EL CONCEBIDO Y SU TUTELA JURIDICA.
PERSONALIDAD Y DERECHOS DE LA PERSONALIDAD.
EL “STATUS PERSONAL”

JOSE LUIS DE LOS MOZOS

PLANTEAMIENTO. 1. La tradicién civilistica y los nuevos vientos.
Consideracién sobre el “nasciturus”. 2. De la despenalizacién del aborto
.4 la aventura de las manipulaciones genéticas y a la introduccién de la
eutanasia. 3. Substrato moral -del Derecho y dictdmen juridico. 4. -.Per-
sona y derechos de la personalidad. 5. Los derechos de la personalidad
y su posicién sistemética.

Planteamiento

Para un jurista son muy dificiles de entender algunas de
las ultimas reformas legislativas en materia de aborto, insemi-
nacién artificial, cesion de embriones, eutanasia (materia so-
bre la que también existen proyectos de ley o anteproyectos,
o resoluciones judiciales preocupantes), por ser contrarias a la
mas elemental racionalidad y, sobre todo, por atentar a la
dignidad de la persona humana.

La materia afecta a muy diversos campos del Derecho
(constitucional, administrativo, penal, civil), pero de una ma-
nera especial incide en los derechos de la personalidad, tanto
desde la perspectiva constitucional, como desde la perspectiva
civilistica, puesto que la legislaciéon cuestionada guarda rela-
cién con el comienzo y €l fin de la personalidad, trastoca la
determinacion de la filiacion vy de la paternidad, en muchos
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casos, ‘'va en contra del derecho a la investigacion de la pater-
nidad y de la proteccion a la familia, conculcando el derecho
a la vida y a la dignidad de la persona, a la que ya nos refe-
riamos inicialmente. Todos estos derechos, o presupuestos pre-
vios de su aplicacién que forman parte de la natura rei, vie-
nen reconocidos de manera expresa, o, implicita cuando menos,
por todas las “cartas constitucionales”, tratados y convenciones
internacionales, o sirven de base a las regulaciones contenidas
en los Cdédigos civiles. Lo que, para nada, ha tenido en cuenta
el legislador poniendo de relieve, una vez mds, el divorcio
existente entre Derecho y legislacion, o, si se prefiere, enfre
Derecho y Politica.

Tcdo ésto nos lleva a enfocar esta realidad en su propio
terreno, amparados en la libertad ideoldgica y de pensamiento
que, actualmente, nadie se atreveria a negarnos. Por otra par-
te, el cuidar de una metodologia y de una estrategia adecua-
das, como nos dice la experiencia, es fundamental y, en ello,
no podemos engafarnos, como, con el mejor de los deseos, ha
sucedido otras veces; pues, las leyes, producen efectos directos
y efectos indirectos, a veces, mucho mads temibles que los
directos: tal ha sucedido con las recientes reformas del Dere-
cho de familia, en alguno de sus efectos mds negativos: al
facilitar la disolucion del matrimonio, p. ej., no sélo se ha pues-
to en peligro la indisolubilidad del mismo, sino la propia ins-
titucion del matrimonio. La técnica legislativa ha sido incor-
recta y, también, la estrategia seguida contra esa técnica.
Aparte de que, el Caballo de Troya, habia ya entrado en la
Iglesia, de Dios, al menos, desde mi punto de vista.

Otro tanto ha sucedido, desde otro punto de vista, con las
reformas de la adopcidn, por una ingerencia intempestiva de
la autoridad administrativa y por confundir las exigencias de
la regulacion civil que configuran un status personae con la
filiacion adoptiva, mediante la integracién en una familia, con
las exigencias de la legislacion asistencial o de beneficencia.
Incluso, en materia de derechos del menor, en la familia o
frente a la familia, derechos de los incapaces, igualdad entre
el hombre y la mujer, a veces, se observa un cierto maxima-
lismo peligroso y, sobre todo, destructivo de unas esferas na-
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turales de protecciéon y que la experiencia ha demostrado que
eran utiles, mientras que, en cambio, no se ofrecem solucio-
nes gue sean satisfactorias.

Durante algun tiempo, algunos pensaron, especialmente en
Italia, que éstos y otros males se iban a solucionar, en parti-
cular por lo que al Derecho civil se refiere, desde la perspec-
tiva del Derecho constitucional, hablando con cierta énfasis
del “Derecho civil constitucional”, féormula que prendié rapi-
damente en Espafia. Pero la expresion “Derecho civil constitu-
cional” no pasa de ser una expresion elegante, pero inexacta.
Una brillante imagen que hay que entender en un contexto
determinado. Sin embargo, por ella se han dejado prender
algunos ilustres juristas, olvidando que una ciencia que acepta
las imdgenes, acaba siendo, mds que ninguna otra, victima de
las metdforas.

No discuto, naturalmente, que las constituciones contengan
normas que se refieren al Derecho civil. En la C. E. son nume-
rosos los articulos al respecto: 10, 14, 15 a 29, que aluden a
derechos de la persona fisica; arts. 32, 39 y 49, sobre la familia
(matrimonio, filiacién y patria potestad); arts. 33 y 38, sobre
la propiedad y la herencia y sobre la libertad de empresa; y
algunos otros (arts. 106, 121, 139), aunque se refieren a ma-
terias civiles reguladas por el Cédigo civil. Pero no todas con-
sagran derechos fundamentales y, algunas, como el art. 49, re-
quieren un adecuado desarrollo legislativo para su plena
efectividad, lo que seria también el caso de los arts. 106 y 121.
Otras se integran en otros preceptos constitucionales que les
confiere la fuerza dque, por si mismas, no tienen, como es el
caso del art. 139 (en relacién con €l art. 17, por un lado, y
con el art. 39, por otro). Finalmente, el art. 39 hay que enten-
derle en relacién con los arts. 128 y 132.

Las normas de aplicacién directa, en materia civil, 1o que
hacen es abreviar por medio del “auxilium legis” la aplicacion
de los derechos fundamentales, asi sucede con la “igualdad”,
en relacion con las diversas clases de filiacion que desaparecen
por aplicacion directa de la Constitucion; y lo mismo sucede
con la libertad o derecho a contraer matrimonio (arts. 39.2 y
32.1, respectivamente), etc. De este modo, la Constitucion
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actia inmediatamente como lex posierior, en funcién de su
eficacia como lex superior. Pero ésto no quiere decir que toda
norma constitucional, atin actuando un derecho fundamental,
y aun teniendo en cuenta que todo el ordenamiento juridico
debe ser interpretado en armonia con la Constitucién, haga
tabla rasa del Derecho preexistente. Es mads, en Alemania, se
ha denunciado recientemente por KONRAD HESSE — en un
trabajo titulado Verfassungrechi und Privatrecht, aparecido en
1988 — de acuerdo con una larga tradicién constitucionalista,
que el recurso a la Constitucion no estd siempre justif cado
en materias de Derecho civil, sobre todo cuando se abusa de
los principios constitucionales que funcionan como “cldusulas
generales” en la argumentacién juridica. Cuando, por otra par-
te, la Constitucion frente al Derecho privado aparece funda-
mentalmente como “garantista” de unos derechos y de un sis-
tema que se configura de acuerdo con las ideas de libertad,
seguridad juridica y respeto a los derechos adquiridos. Es
decir, todo lo contrario a la pretensidon de revisionismo de la
flamante construccion del Derecho civil constitucional.

Por otra parte, no hay que olvidar que tanto Derecho
constitucional, como Derecho civil son términos de valoracio-
nes diferentes y que se construyen de diversa manera, mientras
la Constitucién, aparte de otras cosas que tienen un signifi-
cado estrictamente historico-politico, es “una carta que garan-
tiza derechos fundamentales a los ciudadanos”, el Cddigo
civil y sus Novelas es un conjunto normativo que “establece
el derecho de la persona en sus relaciones, como tal, en la
esfera privada, en las relaciones con otras personas, en el seno
de la familia, y en relacién con los bienes y con su patrimonio
atendiendo al desarrollo de sus fines y al cumplimiento de sus
responsabilidades”.

Las técnicas que utilizan, uno y otfro, son técnicas distin-
tas, aunque entre ambos existan puntos de coincidencia, por
aquello de la unidad esencial del Derecho. Pero el que hayan
de vivir, en una razonable armonia no supone, en modo al-
guno, que tengan que confundirse y estorbarse. Si la Consti-
tucidon afirma la libertad y, mds en concreto, “la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado”, como dice
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el art. 38 de la C. E., esto no supone, de ninguna manera, que
desde este principio haya que repensar las formas y solemni-
dades de los testamentos y de los contratos, porque, en dis-
tintos miveles, existe una coincidencia fundamental que, de
ningtin modo, hay que trivializar entre este principio y el
dogma civilistico de la “autonomia privada”.

No, de la Constitucion no se pueden extraer consecuencias
juridicas que valgan para todo. Alguien tan poco sospechoso
y tan conocido, por otra parte, como el publicista aleméan
FORSTHOF, ha dicho que no hay que ver en la Constitucion,
ni en la justicia constitucional, el “huevo cosmico” del que
sale todo el ordenamiento juridico. Por lo demads, es evidente
que, lo mismo que sucede dentro del Derecho privado, en el
que no siempre se estd autorizado para proceder mediante
“cldusulas generales”, como la “buena fe”, el “abuso del dere-
cho”, el “enriquecimiento injusto”, la “equidad”, etc., sino
cuando el “sistema” lo permite; tampoco se estd autorizado,
en el Derecho constitucional, a desconocer el desarrollo legis-
lativo y dogmadtico, en su caso, por recurrir indebidamente a
los “standard” de la “libertad” o de la “igualdad”, siempre que
no se trate del marco, riguroso y estricto, del reconocimiento
de tales derechos fundamentales, pues de lo contrario existe
el riesgo de caer en una trivializacién juridica. Nocién ésta
que es muy importante: me refiero al equilibrio entre los dis-
tintos términos de referencia de las normas juridicas, en pai-
ses donde, como sucede en HEspafia, aparte del amparo judicial
de los derechos fundamentales, existe el amparo constitucional.
Porque, ni el recurso ante el Tribunal Constitucional es una
ultima instancia, sino algo esencialmente diferente, y porgue
con sus fallos no puede, ni debe, ya que no es un tribunal
ordinario, modificar el sistema juridico: introduciendo ele-
mentos de un “sistema de Derecho judicial”, como algunos
llegaron a imaginar en un momento de “alucinacién demo-
cratica”, sélo explicable por unas concretas circunstancias his-
téricas.

Por eso, todo exceso de la justicia constitucional, como se
ha denunciado, en Alemania, y se comienza ahora a denunciar,
en Espafia, nos lleva a la “justicia del Cadi” o, cuando menos,
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a la elaboracién de un “caldo de cabeza” inutil, cuando no
peligroso, por salirse de los cauces juridicos, de los modelos
de pensar de la “experiencia juridica” encerrados en nuestra
tradicion romanista, tantas veces secular. Por eso, no creo que
se deba hablar de Derecho civil constitucional, mads que como
punto de coincidencia, como comprobacién de que se llega al
mismo sitio por “caminos distintos” y nada mds. Lo mismo
que no se puede hablar de “Derecho civil penal” por el hecho
de que la propiedad se halle protegida, tanto por la accién
reivindicatoria, las acciones posesorias, la negatoria, etc., den-
tro del sistema del Derecho civil, y por las acciones penales,
contra los delitos de hurto, robo, apropiacién indebida, etc.

Hecho este planteamiento, vamos ahora a ocuparnos de
los temas concretos de nuestra consideracion: la persona y los
derechos de la personalidad.

1. La tradicion civilistica y los nuevos vientos.
Consideracion sobre el “nasciturus”

Si, abusando de la amabilidad de mis oyentes, he hecho
un largo planteamiento, para definir una metodologia — o, por
lo menos, para excluirla — y para disefiar una estrategia, es
porque el Derecho, en la sociedad pluralista y democritica
moderna, para bien y para mal, se halla sometido a innumera-
bles riesgos, como he denunciado inicialmente, ya que la legis-
lacién no respeta la consagracion de unos valores, acufiados
por una larga experiencia juridica y, por otra parte, paladina-
mente reconocidos por las propias Constituciones. ;Cémo puede
ser ésto?

La experiencia nos dice que, el mal y el bien, andan jun-
tos por el mundo. De pronto, el mal no nos deja ver la luz.
Es como en aquel famoso cuento de GOGOL, la Luna llena
no ilumina la Nochebuena porque el Demonio la ha metido
en un saco. La situacion no sélo es lamentable, sino también
grotesca. Como es posible que en nombre de unos valores
constitucionales — 1la libertad de conciencia, la libertad de
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actuacién o de eleccidon — se conculquen otros valores constl-
tucionales?

Segun la l6gica mds elemental existe sin duda una con-
{radiccion, cuando por el uso de unos derechos se conculcan
otros, siendo ambos de la misma naturaleza. Si vemos las
repercusiones nefastas que ello tiene para los “derechos de la
personalidad”, o para los “presupuestos” de los mismos, ;cOmo
arreglariamos ésto acudiendo al método del Derecho civil cons-
titucional? Creo que muy dificilmente.

En cambio, es justo reconocer por la fuerza pedagodgica
y ejemplar de las leyes, actuando en éste caso negativamente,
que algunas de las valoraciones legislativas codificadas del
concepto de “nasciturus”, como sefialadamente la del Codice
civile italiano vigente y la de otros codigos europeos que han
seguido al modelo francés, han podido influir desfavorable-
mente en nuestro tema, al establecer una diferencia inadecua-
da, y contraria a la natura rei, entre concebido y persona. No
voy a insistir sobre esta cuestion, brillantemente estudiada por
P. CATALANO, unicamente quiero darle la razén y, de alguna
manera, testimoniarle mi agradecimiento. Es, sin duda cierto,
que el abandono de la tradicién romanista, en éste punto, ha
facilitado mucho las cosas. Pero la falta de rigor de los Co-
digos civiles, en esta materia, de todo punto censurable, no
es la tnica responsable: el fuerte viento del materialismo
individualista sopla ahora de todas partes, pero lo hace utili-
zando los argumentos de una configuracién inadecuada del
nasciturus. Sin embargo, la utilizacién de las viejas formulas
romanisticas, a las que se atiene la tradicién ibérica, como
1a del C6digo civil espafiol (arts. 29 y 30), apartdndose de su
precedente en el Proyecto de Cddigo civil de 1851 (art. 107),
que sigue fielmente a las Partidas (4, 23, 3, etc.), tampoco han
servido para poner una barrera a la despenalizacion del aborto.

En este sentido, el mal ejemplo de Espafia es significa-
tivo. Aprobado por el Senado, en segunda lectura, un Proyecto
de Ley de despenalizacién del aborto en 30 de noviembre de
1983 se interpuso por el Grupo Popular recurso previo de in-
constitucionalidad, fundado en diversos motivos, entre los que
destaca la infraccién del art. 15 de la C. E. que proclama el
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derecho de focdos a la vida y a la integridad fisica y moral,
términos que, efectivamente, son relacionados con la proteccion
que el Cddigo civil dispensa al nasciturus (arts. 959 a 967: sus-
pension de la particion hereditaria; arts. 627 y 644, puede ser
donario, es causa de revocacién de donaciones por superve-
niencia de hijos, respectivamente; art. 745, validez de los llama-
mientos sucesorios a su favor; arts. 790 y ss., validez del con-
junto de condiciones, modos o cargas impuestas en favor del
“nasciturus”; aparte de su incidencia en la aceptacion y repu-
iacion de la herencia, reservas, derecho de reversion y susti-
tuciones hereditarias).

La sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de
1985 se aprueba por el vofto dirimente del Presidente y tiene
seis votos particulares, declarando en su fallo que el Proyecto
de ley por el que se modifica el art. 417 del Cddigo Penal,
introduciendo un pdrrafo bis, es disconforme con la Constitu-
cion, no en razon de los supuestos en que declara no punible
el aborto, sino por incumplir en su regulacion exigencias cons-
titucionales derivadas del art. 15 de la Constitucion, en los
términos y con el alcance que se expresan en el Fundamento
Juridico décimo segundo de la presente sentencia.

Agui es precisamente donde viene la ambigiiedad de la
sentencia. Porque, con independencia de todo, no responde a
un “sistema” conocido o susceptible de ser conocido previa-
mente, conforme al cual pueden ciertamente caber soluciones
distintas, pero no soluciones impensables. Lo que, para mi,
constituye el falio mds grave de la justicia constitucional, ex-
presion, por otra parte, de la soberbia democrdtica. Por eso,
la sentencia recuerda de alguna manera aquella otra del Tri-
bunal Supremo de los Hstados Unidos de 1973, en la que se
contiene la simple afirmacién de que el “nasciturus” nunca ha-
bia sido reconocido como “persona en sentido pleno”. Pero es
que tal sentencia, como la espanola que comentamos, por no
admitir una jerarquia de valores, se apoya en valores o prin-
cipios constitucionales que considera contrapuestos y aqui me
viene a la memoria una peticion que dirigen los saboyanos a
Francisco I, el rey, trata de tranquilizarles refiriéndose a sus
instituciones orgdnicas, y, entre ellas, al Parlamento, pero los
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comisionados 0 procuradores contestan: “Sire, Dios nos libre
de la equidad del Parlamento” (!).

Pero volvamos a nuestra sentencia y a su fundamento déci-
mo segundo, en el que se apoya la inconstitucionalidad del
Proyecto de Ley por ir en contra de lo dispuesto en el art. 15
de la C. E. En su razonamiento se pueden distinguir tres par-
tes:

a) La primera es para poner de relieve dos ideas: Una,
que constituye la tesis juridica central de la sentencia, de que
“no es inconstitucional privar de proteccion penal al “nascitu-
rus” en ciertos casos, em razén de la proteccion de derechos
constitucionales de la mujer y de las circunstancias concurrentes
en determinadas situaciones”. Dos. La afirmacién de que, puesto
gue el Estado tiene la obligacién de garantizar la vida al
“nasciturus” por causa del art. 15 de la Constitucion, mediante
un sistema legal que suponga una proteccién efectiva de la
misma, procede exigir que se establezcan las garantias necesa-
rias para que la eficacia de dicho sistema mo disminuya mas
alld de lo que requiere la finalidad del nuevo precepto penal,
lo que ha de llevarse a cabo — argumento tipicamente de
equidad — segun dice expresamente “en la medida de lo po-
sible”.

b) La segunda parte consiste en examinar las “medidas
de garantia” necesarias para considerar que la regulacién con-
tenida en el Proyecto de Ley cumple las exigencias constitu-
cionales derivadas del art. 15 C. E. Esto es, la proteccidn posi-
tiva del “nasciturus”.

En cuanto al aborto terapéutico, el Tribunal entiende que,
de forma andloga a lo previsto en el aborto eugenésico, se re-
quiere la comprobacion de la existencia del supuesto de hecho
y que esto se realice con cardcter general por un medico de
la especialidad correspondiente, que dictamine sobre las cir-
cunstancias de dicho supuesto. En ambos casos, la comproba-
¢ién del supuesto de hecho ha de hacerse necesariamente con
anterioridad a la realizacidén del aborto y el Tribunal entiende
que el legislador deberia de prever que la comprobacion de
tal supuesto de hecho, asi como la realizacién del aborto, se
lleve a cabo en centros sanitarios publicos o privados autori-
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zados al efecto, o adoptar cualquiera otra solucién que estime
oportuna dentro del marco constitucional.

Por lo demds, las exigencias constitucionales no quedarian
incumplidas — se dice — si el legislador excluyera a la emba-
razada de entre los sujetos penalmente responsables, en caso
de incumplimiento de los citados requisitos de comprobacién
del supuesto y realizacion del aborto. El fundamento ultimo
de tales precauciones es hacer efectivo el deber del Estado de
garantizar que la realizacion del aborto se llevard a cabo den-
tro de los limites previstos por el legislador y en las condicio-
nes meédicas adecuadas para salvaguardar la vida y la salud
de la mujer.

En lo que se refiere a la comprobacion del supuesto de
hecho en el llamado aborto ético, advirtiendo que la compro-
bacion judicial lleva consige graves dificultades objetivas —
por razon del tiempo — entiende el Tribunal que la denuncia
previa requerida por el Proyecto de Ley es suficiente para dar
por cumplida la exigencia constitucional.

. ¢) La ultima parte de éste fundamento es para declarar
que es mision del Tribunal Constitucional — de acuerdo con
el art. 79.4.b) LOTC — indicar las modificaciones que, a su
_juici_o, — y sin excluir otras posibles — hagan posible la con-
tinuacién del tramite parlamentario interrumpido. No siendo
funcién del T. C. la de sustituir al legislador, por lo que éste
puede adoptar cualquier solucion dentro del marco constitu-
cioh_al en relacion con la adopcidon de las garantias necesarias
para que la préctica del aborto no punible se lleve a cabo
dentro de las exigencias constitucionales que se han expuesto
en los fundamentos anteriores. v

V Pero, ;cuales son las razones de los fundamentos anterio-
res? En apretada sintesis son los siguientes: En primer lugar,
el supuesto planteado establece un caso limite en el dmbito
del Derecho, el conflicto entre la vida de la madre y la vida
del hijo — lo que si se observa, adecuadamente, no es riguro-
samente exacto — que ha de resolverse por valoraciones es-
trictamente juridicas, no por ideas o convicciones morales o
de otro orden — como si entre Moral y Derecho no existiera
relacién alguna — dejando a un lado las propias convicciones.
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Segundo, es cierto que la gestacion sefiala el comienzo de la
vida humana, generando un “fertium” que es distinto de la ma-
dre, pero que tiene especial relevancia el hecho del nacimien-
to. Por eso, la vida debe ser protegida en ésta fase de la
gestacion, proteccién que se halla amparada por el art. 15 de
la Constitucion, aunque del “debate parlamentario” no se de-
duce — con olvido de que el debate parlamentario no es un
elemento interpretativo, mds que en una deformacion antropo-
morfica como decia E. BETTI de la “voluntas legislatoris” que
nunca puede sobreponerse a la “voluntas legis”, de ahi la afir-
macién de que la ley es mds sabia que el legislador — que el
“nasciturus” sea titular del derecho fundamental a la vida.
Tercero, de lo anterior y de una interpretacién del Pacto in-
ternacional de Derechos civiles y politicos (art. 6) y del Con-
venio europeo para los derechos humanos y libertades funda-
mentales (art. 2) que utilizan en su versién francesa la voz
“persona”, deducen que la expresion del art. 15 de la C. E,,
cuando alude a todos, no incluye al “nasciturus”. Con lo que la
sentencia se aparta, manifiestamente, de la tradicion roma-
nista y de la regulacién del Cddigo civil que consideran los tér-
minos “persona” y “concebido” como andlogos. Por lo menos,
sino equivalentes o idénticos. Cuarto, no obstante lo anterior,
se afirma que la vida del “nasciturus” se halla protegida por
el art. 15 de la C. E. Quinto, se hace un excursus sobre la
dignidad de la persona y sobre la condicién femenina, pensan-
do unicamente en la madre, no en el “nasciturus”. Sexto, se
plantea si el legislador puede excluir en algunos casos la pro-
teccién penal del “nasciturus”, como aquellos en que se plantea
un conflicto entre su vida y la vida y la dignidad de la madre,
entendiendo que, en estos casos, el “intérprete constitucional
se ve obligado a ponderar los bienes y derechos en funcién
del supuesto planteado, tratando de armonizarlos si es posible
0, en caso contrario, precisando las condiciones y requisitos
en que podria admitirse la prevalencia de uno de eilos”. Como
se ve, y no es una exageracién lo que anteriormente decia, el
T, C. actiia como un tribunal de equidad. En lo que abundan
los dos restantes fundamentos, a los que anteriormente no
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hemos aludido, considera que es admisible retirar la proteccién
penal al “nasciturus”, cuando las circunstancias previstas en el
Proyecto de Ley se den en la realidad y sean apreciables obje-
tivamente y siempre que pongan de manifiesto la colisidn en-
tre los derechos del concebido y los de su madre.

El resultado de todo ésto fue que publicada la sentencia
del Tribunal Constitucional, la Presidencia del Congreso de 1os
Diputados dicto resolucion con fecha 23 de abril de 1985, esta-
bleciendo un procedimiento de enmiendas en tramite parla-
mentario y, finalmente, aprobaron la Ley de reforma del art.
417 del C. P. de 5 de julio de 1985 (B. O. E. del 12). Con ello,
se culmina un proceso legislativo lamentable, paralelo al que
ha tenido Iugar en otros paises y llegando a soluciones que
no han satisfecho a nadie, por lo que, recientemente, el Go-
bierne socialista, con mayoria absoluta en ambas Cdmaras, ha
anunciado un Proyecto de Ley de despenalizacion del aborto.
mucho méds amplio y permisivo.

2. De la despenalizacion del aborto a la aventura de las
manipulaciones genéticas y la introduccidon de la
eutanasia

De la supresién arbitraria de la vida del “concebido”, en
funcién de unas valoraciones que, salvo en una minima parte,
no se hallan justificadas y, éstas, lo venian siendo, en el plano
estrictamente moral y de la mds escrupulosa Deontologia mé-
dica, por una doctrina bastante clara, y en atencién a las
circunstancias del caso concreto. Lo mismo que, en el plano
juridico, podian entrar en los supuestos de legitima defensa
y de estado de necesidad de la madre, como la jurisprudencia
de todos los paises — hasta la mds estricta — venia admi-
tiendo, hemos pasado — olviddndonos del principio de con-
gruencia legal — al polo opuesto. A afirmar el derecho a la
vida, como el “derecho al hijo”, a costa de lo que sea y, tam-
bién, se empieza a hablar — en Espaila existe un anteproyecto
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de ley en el Ministerio de Justicia, o al menos un texto pre-
paratorio — del derecho “a la propia muerte”.

- Con ello, el principio y el fin de la personalidad, como se
dice en los Codigos, al regular las personas fisicas, queda en
manos del arbitrio del materialismo individualista, o mucho
tenemos que esforzarnos para que las cosas vuelvan a sus
antiguos cauces,

El cuadro legislativo no puede ser mds variado y com-
plejo, ya desde el diagndstico prenatal, pasando por la inves-
tigacion, experimentacién y manipulacion de embriones, a la
fecundacién artificial, bien en forma de inseminacién artifi-
cial, bien en forma de fecundacién “in vitro” (homdloga o
heterdloga), incluyendo las “madres de alquiler”, las experien-
cias con animales, y la donacién y utilizaciéon de embriones
humanos, como técnicas accesorias.

En Espafia ya tenemos, desde 1988, una Ley sobre técni-
cas de reproduccion asistida y, desde 1989, otra Ley de dona-
cién y utilizacion de embriones y fetos humanos o de Sus
células, tejidos u Organos. No podemos quejarnos.

Para preparar la primera de ellas se constituyé en el
Congreso de los Diputados, una Comisidn especial de estudio
de la fecundacion “in vitro” y la inseminacion artificial huma-
nas. Comisién que, en virtud de una técnica, muy grata al
Partido Socialista, ain respetando la libertad de opinién y el
pluralismo democratico, no tradujo lo suficiente el rechazo
frontal del grupo mds prestigioso de los juristas consultados,
al quedar diluido en un contexto de pareceres, de politicos y
de expertos, sin que yo pueda decir que algunos de ellos se
sintieran utilizados, puesto que su vanidad profesional — no
digo que en todos los casos, pero si en muchos de ellos —
ya quedaba pagada por el hecho de que hubieran sido llama-
dos a la Comisién. Como dice J. GIONO, un novelista pro-
venzal que trabaja como relator en el Palacio de Justicia de
Toulouse: “Ici au Palais les choches marchent avec de la va-
nité, de méme que les voitures marchent avec de la bencine”!
El resultado final fue el de siempre y, ante la pregunta, ;qué
es un dromedario? Muy sencillo, un caballo dibujado por una
comision.
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De todos modos, puedo decir que, a diferencia del pro-
blema del aborto, el rechazo de los juristas es casi undnime,
en relacién con todos éstos temas, como 1o demuestran dis-
tintos “symposios” y reuniones cientificas llevadas al efecto,
en estos dltimos afios, aparte de las numerosas publicaciones
aparecidas al respecto. No falta, naturalmente, algliin ingenuo
que trata de reconstruir — emulando la ingenieria genética
— en un alarde de ingenieria civilistica, y con escaso sentido
critico, una serie de categorias dogmaticas, filiacion, pater-
nidad, tutela, alimentos, y hasta eventuales derechos sucezo-
rios. Pero éste es un tema menor y que, en cada caso, puede
encontrar, sin duda, la solucion adecuada para el “status” ge-
nérico, o para la relacién adecuada, en que puedan encontrar-
se los, cada vez, mds innumerables seguidores y discipulos del
fabuloso Dr. Frankestein! por mi parte, y, por el momento,
prefiero la “objecion de conciencia”, tan parcamente regulada
en la Constitucién Espafiola (art. 30-2), a propodsito de los
deberes militares unicamente, pero que se ampara, sin duda,
en el art. 16 que reconoce la libertad ideoldgica y religiosa.
Por eso, uniendo la objecion de conciencia a la “libertad de
catedra” que ampara el art. 20-c de la C. E., en 1988, y con
ocasion de explicar un Curso de Derecho de familia, me ne-
gué a explicar la adopcién, ya que, desde la ultima reforma,
habia dejado de ser una institucion de Derecho de familia.

De todos modos, para dar testimonio de lo que digo, baste
con reproducir aqui algunos parrafos del informe elaborado
por la Comision de expertos. En cuanto al “modus operandi”
se lee en la presentaciéon que “se ha producido, y es una sa-
tisfaccion advertirlo, una espontdnea aprorimacion de crite-
rios, tanto entre las personas convocadas por la Comision
como entre sus miembros, respecto de las cuestiones en prin-
cipio diferenciales”... En cuanto al clima en el que se pro-
duce, puede leerse lo siguiente: “Nos hallamos ante realida-
des de extraordinaria trascendencia: el hombre moderno pue-
de lograr la procreacién humana con técnicas no naturales
hasta hace poco insospechadas o entendidas como un produc-
to de la fantasia. El progreso biomeédico aporta con eilo po-
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sibilidades positivas a la Humanidad, evidentemente facilita-
doras del bienestar y de una mejor salud y plenitud individua-
les y colectivas... Como contrapunto, y sin duda indeseada-
mente, los avances de la Ciencia marchan habitualmente muy
por delante del Derecho, de las directrices o soluciones lega-
ies a los problemas que pueden plantear”..., etc. Ni siquiera
se cuestiona la juridicidad de tales actividades que se da por
sentado, inicialmente, que son perfectamente legitimas. Todo
lo cual, es un fallo de la falta de rigor de la Politica legisla-
tiva y de la responsabilidad de los propios partidos politicos
gue ponen en juego, seriamente, el pluralismo y la democra-
cia. Incluso, en este caso, se ha hablado, y no sin razén, de
una “medicalizacion® del problema, lo que no deja de tener
gracia, en un momento en el que la Medicina es incapaz de
resolver problemas mucho mas importantes.

Por lo que se refiere a los politicos, he de dar un dato
que es muy significativo y del que he sido, personalmente,
testigo de mayor excepcion en mi época de Senador y como
Portavoz Adjunto del Grupo Parlamentario Popular, con oca-
sion del debate de la Ley scbre técnicas de reproduccion asis-
tida. Ello da idea del desencanto de los politicos, en la opo-
sicién, sobre todo despuds de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional, anteriormente referida, en materia de aborto. Pues
bien, mientras el Grupo Popular, en el Congreso de los Dipu-
tados, no formuld enmiendas, dejando en libertad a los Di-
putados para que hicieran enmiendas personales, en el Sena-
do, se acordd, con la oposicion de algunos, no formular mas
que el Veto a la totalidad, en ejercicio de la “objecién de con-
ciencia”. Veto que tuve el honor de defender ante el Pleno,
pero entre la reunidén del Grupo y el debate del Pleno, algin
Senador, médico de profesion, mostré su disconformidad con
la estrategia elegida y formuld, a titulo personal, enmiendas
al articulado que, ulteriormente, defendid, brillantemente, en
el Pleno, criticando aspectos técnicos que ponen de relieve la
falta de fiabilidad, desde el punto de vista médico, de la ley
citada.
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3. Subsirato moral del Derecho y dictamen juridicc

Parece que, entre juristas, no es necesario insistir mu-
cho en las relaciones existentes entre Moral y Derecho, no es
lo mismo cuando se trata de otros operadores sociales y, por
lo que se ve, tampoco cuando se trata de la mayoria que pre-
valeci6 en el T. C. en la sentencia sobre el aborto. Para mi
éste es el fallo fundamental de la sentencia y que se muestra,
como hemos visto, en aquella reflexion preliminar en la que
se afirma que la cuestién ha de ser resuelta en términos es-
trictamente juridicos. Como si el argumento moral no forma-
ra parte del discurso juridico, sobre todo cuando se trata
de jerarquizar unos valores, como los derechos fundamenta-
les que, también, son valores morales y que, unicamente, se
corvierten en juridicos como consecuencia de su reconoci-
miento constitucional. Por eso, pretender separar lo uno de
lo ofro, supone no haber entendido nada y, en definitiva, ir
en contra de la norma juridica suprema.

Por otra parte, los derechos fundamentales no pueden
actuar como “cldusulas generales” o “standards” juridicos en
la aplicacion del Derecho para atenuar el rigor de un ordena-
miento rigido, o para justificar la invocacién de un “prece-
dente” en el sistema del Derecho judicial. Los derechos fun-
damentales llevan en si mismos una exigencia de “totalidad”,
porque no son principios formales sino sustanciales y, por
ello, al suscitar una valoracion integral, la propia naturaleza
de las cosas exige una minima jerarquizacién. La cual, coin-
cide con una valoracién moral, contenida ya en la famosa
diferenciacion socrdtica, en la distincion enfre el bien y los
bienes. Por ello, resulta evidente que, de todos los valores po-
sibles referidos a los derechos humanos, €l primero y primor-
dial de todos ellos es la vida. Sin ella, los demds carecen de
sentido, pero entendida la vida como un don gratuito que to-
dos, y cada uno, tienen la obligacién de conservar, de manera
que los demds derechos y los demds bienes se hallan supedi-
tados al bien fundamental. Asi resulta de la tradicién iusna-
turalista de todos los tiempos y de la propia tradicién cris-
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tiana. Los adelantos técnicos no e€s que no puedan utilizarse
con éstas convicciones, sino que, unicamente, se hallan su-
peditados a este planteamiento fundamental. No lo han enten-
dido asi, ni los jueces, ni los legisladores y es que, como decia
graficamente G. K. CHESTERTON, cuando la humanidad se
aparta de lo natural, o lo rechaza, cae en lo antinalural.

Pero no se trata de hacer solamente una censura metodo-
l6gica, sino también una censura constitucional ya que, no
s6lo el art. 15 proclama que “todos tienen derecho a la vida
y a la integridad fisica y moral”, sino que, al comienzo del
titulo: De los derechos y de los deberes fundamentales”, el art.
10.1 establece que: “La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social”. Lo que
es aplicable tanto para el aborto, como para la fecundacién
artificial — salvo en aquellos casos en que singularmente sea
compatible con tales principios — y para otras manipulacio-
nes genéticas, lo mismo que para la regulacion legal de la eu-
tanasia.

Todo ésto pone de relieve que, en el caso de la sentencia
del aborto, los jueces cedieron a un prejuicio que difundio
el “positivismo juridico” sobre la pretendida “neutralidad” e
“independencia” del Derecho que puede tener algun sentido
en el plano estrictamente patrimonial, o en otros planos que
se hallen muy alejados de un planteamiento como el que se
impone al presente. En los demds supuestos, la ignorancia so-
bre la verdadera “funcién” del Derecho y la falta de concien-
cia en relacién con una verdadera “Moral social” explican la
posicién de peliticos y de legisladores. Lo que pasa es que
ésto forma parte del propio sistema democratico que no es
posible, ni conveniente, cambiar. Lo tnico que hace falta es
conseguir que, como en el cuento de GOGOL, el Maligno tenga
que soltar el saco para que pueda resplandecer, de nuevo, la
Luna llena.

Entre tanto, la situacién no puede ser mds alarmante y
el horizonte se cubre de negros presagios, como en aquel cua-
dro patético de Brueghel el Viejo que se conserva en Bruse-

108



las, en el Museo de los Maestros Viejos y que se titula: “Los
ciegos conducen a los ciegos”, obra que fue ejecutada, como
es sabido, en medio de los temores de las luchas religiosas y
de la guerra civil, en Flandes, en los afios sesenta del sigio
XVI. La situacién ya sé que no es comparable, pero es indu-
dable que los legisladores, los jueces, los politicos, los opera-
dores sociales y el pueblo soberano, en su gran mayoria, estan
ciegos: moral y juridicamente ciegos. Algo parecido fueron
mis palabras iniciales, en la defensa del Veto contra el Proyec-
to de Ley sobre técnicas de reproduccion asistida, en el Se-
nado. Y a pesar de que mi modesta intervenciéon no tuvo
ningun €xito, no me cansaré de repetir que todos estos pro-
blemas no tendran solucién sin un “rearme moral de la so-
ciedad”, por lo que hemos de luchar constantemente, “mien-
tras es de dia”, como en aquella parafrasis poética del Evan-
gelio de San Juan, tal conocida, del mistico de Avila, San
Juan de la Cruz.

Para ello, uno se refugia en sus propias convicciones, mo-
rales y juridicas, siguendo o procurando seguir fielmente el
magisterio de la Iglesia y de las ensefianzas del Derecho na-
tural, ya que, a lo largo de la vida, uno se ha convencido de
que es preciso ser “fiel” para evitar el peligro de ser “in-
digno”. En el primer sentido, tengo que citar aqui la Instruc-
cion de la Sagrada Congregacién para la doctrina de la Fe,
sobre El respeto de la vida humana naciente y la dignidad de
la procreacion de 1985 y donde puede leerse lo siguiente: “El
derecho inviolable de todo individuo humano inocente a la
vida, los derechos de la familia y de la institucién matrimo-
nial son valores morales fundamentales, porque conciernen a
la condicién natural y a la vocacion integral de la persona
humana. Al mismo tiempo son elementos constitutivos de la
sociedad civil y de su ordenamiento juridico”. Precisando
que: “La intervencién de la autoridad politica se debe inspi-
rar en los principios racionales que regulan las relaciones en-
tre la ley civil y la ley moral”. Procurando que “la lei civil
esté regulada por las normas fundamentales de la ley moral
en lo que concierne a los derechos del hombre, de la vida hu-
mana y de la institucién familiar”. Terminando con estas lu-
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minosas frases: “La legislacion civil de numerosos Estados
atribuye hoy dia, ante los ojos de muchos, una legitimidad
indebida a ciertas practicas. Se muestra incapaz de garanti-
zar la moralidad congruente con las exigencias naturales de
la persona humana... Todos los hombres de buena voluntad
deben esforzarse, particularmente a través de su actividad
profesional y del ejercicio de sus derechos civiles, para refor-
mar las leyes positivas moralmente inaceptables y corregir
las préacticas ilicitas. Ademds, ante esas leyes se debe presen-
tar y reconocer la objecidn de conciencia. Cabe afiadir que
comienza a imponerse con agudeza en la conciencia moral de
muchos, especialmente de los especialistas en ciencias biomé-
dicas, la exigencia de una resistencia pasiva frente a la legi-
timacién de précticas contrarias a la vida y a la dignidad del
hombre”.

Por otra parte, en el propio “laboratorio” de los juristas
se levantan voces, muy autorizadas en defensa de la vida y
de la dignidad de la persona, todos conocemos esos valiosos
y elocuentes testimonios, los cuales deben ser difundidos a
los cuatro vientos y, sobre ellos, hay que tratar de recons-
truir y de defender nuestra tradicién juridica romana, espe-
cialmente humanista, enriquecida por el cristianismo, desde
JUSTINIANO y a lo largo del Derecho comun, citaré aqui la
opinién de P. F. SILVA-RUIZ, profesor de la Universidad de
Puerto Rico, quien después de aportar diversos testimonios ju-
diciales de los Estados Unidos, sobre maternidad subrogada,
en buena parte desfavorables, concluye su trabajo diciendo:
«m Derecho debe de aceptar y regular la técnicas y avances
cientificos contemporaneos, incluyendo los métodos alterna-
tivos de reproduccion humana, que se muestren conformes a
la natureleza y a la dignidad del hombre”; resaltando segui-
damente que: “Consideraciones éticas y valorativas, asi como
también juridicas, en el orden indicado, son esenciales en el
anglisis y aceptacién de dichas técnicas”. También he de re-
ferirme a la autorizada opinién de G. CRISCUOLI, conocido
Profesor de la Universidad de Palermo, quién, a propdsito de
un tema préximo, precisard que: “Las facultades relativas a
los derechos fundamentales de la persona no son otra cosa
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que manifestaciones de la potencialidad expresiva de una uni-
dad psico-fisica de la persona misma, correspondiendo instru-
mentalmente a las instancias especificas de la personalidad”.
Argumento que es muy importante porque acude al “canon
hermenéutico de la totalidad”, perspectiva que nunca debe de
olvidarse al abordar cualquiera de estos temas. Finalmente,
varias sentencias del Tribunal Constitucional espafiol y en re-
lacién con varias “huelgas de hambre” en prisién, de un co-
lectivo perteneciente a un grupo terrorista, han denegado el
recurso de amparo al hacer prevalecer el derecho-deber a la
vida, como bien superior del ordenamiento sobre la libertad
de elegir la propia muerte,

Pero no quedaria completa esta relacién, si no diera cuen-
ta de una breve cronica del Recueil Dalloz, firmada por el
gran civilista francés, P. RAYNAUD, miembro del Instituto de
Francia y Profesor emérito de la Universidad de Paris-I (Sor-
bonne), sobre L’enfant peut-il étre objet de droit?. Dentro de
su concision y brevedad la cronica es muy interesante, tanto
por la doctrina como por las referencias que contiene, tenien-
do en cuenta que estd datada bien entrado el afio 1988.

Después de un planteamiento inicial, las cuestiones pro-
puestas son las siguientes:

I. El derecho al hijo: Del legitimo deseo a tener un hijo
a la pretensién de un verdadero derecho al hijo no hay mas
que un paso alegremente franqueado para el que no razona
en términos juridicos, lo que no se plantea tan facilmente
para los juristas. Esta pretensién se desdobla en las dos si-
guientes:

A. El derecho al hijo por macer: la pretension del dere-
cho al hijo se afirma, sobre todo, para justificar el recurso
a las diversas practicas de procreacién artificial, como medio
de luchar contra la esterilidad. Pero, ;qué naturaleza tendria
este derecho?

19) La naturaleza del pretendido derecho al hijo: es més
bien una facultad o una posibilidad — en el seno de la so-
ciedad del bienestar, afiadiriamos nosotros lo mismo que el
derecho al trabajo, o el derechc 2 la felicidad, pero no es un
verdadero derecho subjetivo — ademsds se corresponde con
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una justificacion facil de la contraception y del aborto — que
pueda ser calificado como derecho real o derecho personal.
Tampoco, anadimos nosotros, puede ser considerado como un
derecho de la personalidad, considerado como aquellos que
protegen la “esfera personal” del individuo, porque éstos se
ejercen igualmente “erga ommnes”, lo que manifiestamente no
es posible en la pretension de tener un hijo.

29) Que la pretension de un derecho al hijo no es posi-
ble porque: “Si el embrién no puede ser objeto de un dere-
cho, con mds razén un derecho al hijo deviene impos.ble, en
cuanto que la personalidad del hijo no puede ser puesta en
cuestion una vez que tiene lugar el nacimiento”.

B. Derecho al hijo ya nacido: aqui se refiere a los con-
flictos de filiacién, pronuncidndose en favor de la madre de
alquiler, dada la nulidad del contrato de gestacion y las pre-
visiones del Code civil, sobre la maternidad, para lo que bas-
ta acreditar el hecho del alumbramiento, e incluso para la
paternidad, cuando la madre de alquiler sea casada, donde
entran en juego las presunciones en favor del marido y la
posesion de estado. Eliminada la via del derecho al hijo, solo
queda otra alternativa:

II. El derecho sobre el hijo: esto supondria que el hijo
puede ser objeto de propiedad, lo gue es imposible puesto que
es una persona y lo es, afirma el ilustre profesor, desde el
/momento de la concepcion, a pesar de que el Cédigo civil y
el Comité Nacional de Etica consideren que solo lo es en “po-
tencia”. Lo que le lleva a considerar:

19) Que el hijo no puede ser objelo de propiedad: pese
a la Ley de interrupcién voluntaria del embarazo de 1975 que,
por otra parte, reconoce el derecho a la vida desde su co-
mienzo y condena la préctica de destruccién de gametos en
un laboratorio que supondria consagrar el derecho a la muer-
te ajena. Solamente podria ser objeto de propiedad el hijo
si pudiera ser objeto de un contrato.

Pero a diferencia de lo que antes hemos constado — dice
P. RAYNAUD — el hijo ya nacido puede ser objeto de con-
trato: pactos entre los conyuges separados sobre la educa-
cién del hijo, adopcidn, ejercicio de la patria potestad, ali-
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mentos, etc. En cambio, no son posibles los contratos sobre
el hijo por nacer, en razoén de la ilicitud de su causa y de su
cbjeto.

Terminando por decir que “el hijo no puede ser tratado
como un objeto, un producto fabricado o una mercancia y el
reconocimiento de un derecho al hijo o de un derecho sobre
el hijo debe ser compatible con el principio de su personali-
dad”, la que hay que referir al momento de su concepcion,
dejandose de ficciones y de distinciones arbitrarias, como las
establecidas en el Cddigo civil y en la Ley permisiva del abor-
to. Creo que la aportacién es importante.

4. Persona y derechos de lo personalidad

Cada vez que se ataca a la persona, en cualquiera de sus
dimensiones, se acaban por fortalecer los derechos de la per-
sonalidad. Esta debe ser, actualmente, para los juristas, nues-
tra meta, a pesar de gue el panorama legislativo y jurispru-
dencial sean contrarios y de una grotesca irracionalidad, por
eso he recurrido al cuento de GOGOL: al final el Diablo no
se sale con la suya y resplandece, en todo su fulgor, la No-
chebuena, como una esperanza que nos da fuerzas para se-
guir luchando. Pero, ademsds, esa esperanza viene fortalecida
por la experiencia juridica: el cuerpo social acaba por reac-
cionar, antes o después. Procuremos que sea antes, disefiando
la estrategia adecuada. Aqui, en América Latina, en medio de
la ruina, aparte de que atin quedan vivos, en la legislacién y
en los Cédigos, los mejores testimonios de la tradicion ibérica,
ahi tenemos bien reciente el ejemplo del nuevo Cddigo civil
del Perd, por no citar mds que algo muy significativo en el
campo de los derechos de la personalidad, y la valiosa opi-
nion del Profesor CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO, que la
ha defendido dogmaticamente.

Pero lo mismo que, hace cinco siglos, empezé a decirse
que todos los hombres eran personas, cualquiera que fuera
su condicién o raza, como FRANCISCO DE VITORIA lo hizc
en sus famosas “reelecciones” en la Universidad de Salaman-
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ca, proclamando el derecho de los indios a la propiedad de
sus. tierras, como una consecuencia de su libertad natural, vy
con ello se estaba poniendo la primera piedra del concepto
moderno de propiedad, también ahora podemos proclamar que
todo individuo es persona, desde el momento mismo de su
concepcidn y que, por tanto, la “esfera de los derechos de la
personalidad” también le comprende de forma plena.

Por otra parte, el derecho de la persona solo puede cons-
(ruirse tomando en cuenta su totalidad, como ser individual,
(nico, irrepetible, que vive en sociedad donde se pone en jue-
go su dignidad y que, por estar dotado de un alma racional,
su vida trasciende a su dimensién social e histdrica. Nadie
como F. DE CASTRO ha estudiade en nuestra doctrina el
concepto de persona, ni nada ha construido como €l una doc-
trina orgdnica de los derechos de la personalidad.

Fara el maestro, el “objeto o materia juridica del Dere-
cho de la persona es la misma persona. Puede ser definido
como: el conjunto de normas, que directamente regulan la
situacion de la persona como tal en el ordenamiento juridi-
co”. Tiene un ambito propio, distinto — en el marco del De-
recho civil — del Derecho de familia y del Derecho del trafico.

Por ello, sigue diciendo, y dado el valor central que tiene
la persona en el Derecho privado, se “explica la confusién y
la falta de claridad de su concepto en la doctrina, pues ne-
cesariamente han de repercutir sobre €l las distintas nocio-
nes de la vida. Los términos juridicos, nacidos en determina-
da época o influenciados en su significado por las distintas
corrientes filosdficas, no pueden comprenderse bien sin tener
en cuenta su origen y el alcance que se les ha dado en las
distintas escuelas; pero no debe olvidarse que a la ciencia
juridica lo que le interesa es precisar el sentido técnico de
sus- conceptos. Para dilucidar el sentido técnico de los con-
ceptos — afiade — de persona y personalidad, y sdlo para
ésto, es necesario considerar de modo critico su historia dog-
matica, desembarazando de prejuicios su estudio, manera tuni-
ca-de poder lograr un concepto 1til para la ciencia”.

‘Seguidamente, después de hacer un excursus histérico so-
bre las doctrinas filoséficas mas importantes, estudia las di-
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versas teorias para la construccién del concepto de persona
y de personalidad: la derivada del “status”; la equivalente a
capacidad juridica, la del sujeto de derecho subjetivo, y la de
presupuesto de la norma juridica. Una vez hecho ésto, en la
critica de las principales teorias, fija las causas principales
que han dificultado la claridad en torno al concepto de per-
sona, a saber: “1. Estimar que el Derecho se refiere sélo a
una -realidad abstracta y que ha de ser abstracto el contenido
de sus conceptos y reglas; 2. Confundir una cualidad espe-
cifica con la esencia de la persona; 3. Pensar como primaria
la cuestion de la naturaleza de la persona juridica, para luego
deducir, conforme a la solucién arbitrada para ésta, la de
persona, fisica”.

Este ultimo punto es, posiblemente, una exageracion del
maestro, una de sus exageraciones emblemdticas. Pero que yo
acepto con gusto y, diria mds, a mi las exageraciones magis-
trales son las que mds me sirven, ellas muestran el fulgor de
la intuicién y la profundidad y la radicalidad del argumento
en un estilo de pensar autenticamente “dialdgico” como debe
ser €l pensar juridico. Lo que sus detractores no querian ver
porque no estaban en condiciones de entender que lo que €l
trataba era de denunciar los excesos del pensamiento dogms-
tico del positivismo cientifico, denunciando la utilizacidn del
método de inversién, donde quiera que lo encontrara.

Volviendo al pensamiento de F. DE CASTRO, su plantea-
miento sobre nuestro tema es el siguiente: “La persona y su
mismo concepto no son creacién del Derecho, existen fuera de
él, y con su propio significado es aludido o utilizado por la
norma. La funcién del Derecho positivo respecto de la per-
sona puede centrarse en los dos momentos 16gicos de la de-
signacién y de la conversion juridica. La designacion supone,
como siempre, una salida del dambito de la abstraccién juri-
dica y el marcar — o definir — una realidad que ya tiene una
existencia — fisica o social — propia y no dependiente del
Derecho. Tal desighacién no es arbitraria y responde a fun-
damentos de muy distinta procedencia; respecto de la perso-
na viene directamente determinada por su origen (Derecho
natural); la designacién contenida en la norma se referird a
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una realidad social, pero determinada en el “que” y en el
“como” por el Derecho natural. La conversién juridica requie-
re el definir — juridicamente — la realidad social y transfor-
marla en realidad juridica. La definicién de la reaiidad social,
dado el cardcter técnico o instrumental de la nomenclatura
juridica, puede hacerse utilizando un concepto que, aunque
sinénimo en el Derecho, no corresponde exactamente (sea m4ds
o menos amplio) a su significado social; esta discordancia
externa no significa una diversidad de naturaleza, ni una des-
conexién con la realidad, sino sélo un medio de referencia
impuesto por la técnica de la interpretacion juridica”. Y asi
sucesivamente. . .

Por eso, para definir el concepto de persona, aparte del
significado general que en el Derecho le corresponde (titular
o sujeto de derechos, etc.), hay que hacer incapié en la si-
tuacién juridica que, por naturaleza, le corresponde al hom-
bre como persona, es decir, su “dignitas”, derivada de su con-
dicién de ser racional y de haber sido creado a imagen y se-
mejanza de Dios.

S6lo desde aqui podremos construir el concepto de per-
sona y de personalidad, para establecer luego los llamados
“derechos de la personalidad”. Para ésto, las profundas re-
flexiones de F. DE CASTRO — no utilizadas durante estos
dltimos afios, ni siquiera por sus discipulos — y toda la cons-
truccién de un verdadero sistema sobre los derechos de la
personalidad, pueden ser una cantera inagotable y plena de
actualidad, a pesar de haber sido escritas con anterioridad a
1952.

Es cierto que desarrolla su sistema en el marco del Dere-
cho civil, pero no descuida tampoco el Derecho fundamental,
un Derecho fundamental natural al que recurre implicita o ex-
plicitamente, en numerosas ocasiones, tanto en éste tema, como
en cualquiera otro. Quiero decir que la falta, en aquel tiempo,
de Constitucién formal, en Espafia, no coharta para nada su
pensamiento. Por eso, para actualizarle, aqui si que seria con-
veniente acudir al método del Derecho civil constitucional,
aunque con todas las cautelas que anteriormente hemos sefia-
lado.
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5. Los derechos de la personalidad y su
posicion sistemdiica

Los derechos de la personalidad son aquellcs que corres-
ponden a la persona humana como tal, con independencia de
su “status”, lo que tiene sentido en relacion con la nacionalidad
y con la familia, ya que derivan directamente de su condicién
de persona.

Por eso, los derechos fundamentales de la persona se re-
conccen a favor de todos, también de los extranjeros. Es por
ello, también, que el art. 162-1° del Cédigo civil reconoce al
menor el ejercicio de aquellos actos que el mismo se halle en
condiciones de realizar, excluyendo precisamente este dambito
de los derechos de la personalidad, de la patria potestad. Por
lo demds, se pone de relieve que la familia, en cuanto comu-
nidad, tiende a la formacion y desarrollo de la personalidad de
los que de ella forman parte, no respondiendo a un interés
superior al de sus miembros, sino a desarrollar una funcidn
instrumental para el mejor desarrollo de la personalidad. Bien
es cierto que ésto ya late, desde siempre, en las normas de
Derecho de familia, como A. CICU puso de relieve en obras
inmortales.

Ahora bien, no todos los derechos de la personalidad se
hallan encuadrados en el Cddigo civil, en el que encontramos
unicamente: el reconocimiento de los derechos del “nasciturus”,
a lo que anteriormente nos hemos referido; las normas rela-
tivas al estatuto de los menores, como la ultimamente citada.
no todas, naturalmente, que pertencen al Derecho de familia,
pero si otras muchas, en que se tiene en cuenta el parecer
del menor, en materia de separacién, nulidad y divorcio, en
el matrimonio; lo que también se encuentra en materia de
adopeion, tutela y emancipacion; derecho al nombre y relativa
facilidad para el cambio de nombre y apellidos (art. 109 Cc.
y arts. 53 y ss. Ley del Registro Civil, etc.); investigacion de
la paternidad (art. 39.2 C. E. y art. 127 Cc.). Pero, por lo
general, los derechos de la personalidad son ajenos a la siste-
mética del Cédigo civil. Fuera del mismo, nos encontramos con
la proteccion dispensada por el Codigo Penal (integridad fisica
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y moral, honor y fama, etc.), o por leyes especiales (Ley de
libertad de prensa; propiedad intelectual, etc.), pero destaca,
sobre todo, la innovacién aportada por la Constitucion, al esta-
blecer los derechos fundamentales de la persona, susceptibles
de amgparo judicial (Ley 62/78, de 26 de diciembre) y de am-
paro constitucional (art. 53 C. E.). Habiéndose promulgado en
desarrollo de la norma constitucional las Leyes orgdnicas de
libertad religiosa (5 de julio de 1980) y de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen (5 de mayo de 1982).

Este es el momento de retomar el argumento anteriormen-
te esbozado en relacién con el Derecho civil constitucional y
con la Constitucién en general. La Constitucion ha ampliado
el marco de los “derechos de la personaiidad”, cierto, pero no
todos los derechos de la personalidad deben de construirse
dogmdticamente dentro del sistema del Derecho civil. El ha-
cerlo, seria una fuente de trivializacion y de vulgarismo. Por
otra parte, la construccién dogmitica a la que hay que acudir,
obliga a la utilizacién de un método adecuado, prescindiendo,
en muchos casos, del “maximalismo” constitucional. No esta
de mds que haya una dimensién constitucional y una dimen-
sién civilistica de los derechos de la personalidad. Todos los
caminos llevam a Roma!

Todo ésto, es decir, la diferenciacién metodolégica no im-
pide o limita el cardcter de la Constitucion como norma supra-
legal, conforme a la cual ha de ser interpretado todo el
ordenamiento juridico. Antes al contrario, de los derechos fun-
damentales de la persona amparados por la Constitucion,
mientras que algunos pueden tener un alcance polivalente:
como p. ej. la integridad moral de la persona; O una proyeccion
universal que se proyecta en todos los dmbitos: como p. ej. Ia
libertad o la igualdad; o funcionar como una condicion previa
y anterior a cualquiera otra: como sucede con el derecho a la
vida, los cuales, de una u otra manera, han de ser tenidos en
cuenta en la construccién dogmética. En cambio, hay otros
que pertenecen o se relacionan, exclusivamente, con un ambito
juridico determinado que nada tiene que ver con el Derecho
civil, sea penal, procesal o laboral: como €l “habeas corpus”, el
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“non bis in idem”, el derecho de huelga, etc. Ahora bien, mien-
tras el Derecho constitucional sigue un discurso generalizante
y totalizador, el Derecho privado, atin no desconociendo ni des-
cuidando los valores constitucionales, opera de una forma to-
talmente diferente.

Tenlendo en cuenta lo dicho, el capitulo II del Titulo I
de la Constitucion contiene una serie de declaraciones singula-
res relativas a los derechos fundamentales, que deben ser te-
nidas en cuenta a la hora de reelaborar los derechos de la
personalidad y, naturalmente, en muy diversa medida, a sa-
ber: proteccién de la integridad fisica y moral de la persona
(art. 15), libertad personal (arts. 17.1, 18.2 y 19), igualdad
(art. 14), honor y derecho a la intimidad (arts. 18 y 20.4),
libertad ideoldgica y religiosa (art. 16), de expresién (art. 20),
livertades colectivas: derechos de reunién y asociacién (arts.
21 y 22) y derecho de fundacién (art. 34).

Por tanto, frente a los tradicionales derechos de la perso-
nalidad contemplados en el Cdédigo civil que hacen referencia
al “status” de la persona, en si misma considerada y en relacién
con la familia, actualmente los derechos de la personalidad
se ven ampliados y redefinidos, primero, por una nueva di-
mension de los contenidos en el Cédigo civil, como expresan
las ultimas reformas que ya hemos apuntado y, segundo, por
los derechos de la personalidad de tipo moral, de los que los
mas importantes son los siguientes: el derecho a la libertad,
en sus diversas manifestaciones; el derecho al honor; el dere-
cho de rectificacién en la prensa periddica; el derecho a la
reserva de la vida privada, el derecho a la propia imagen y el
derecho de autor en sus manifestaciones extrapatrimoniales.
Todos estos derechos, con independencia de que puedan estar
amparados por otras acciones (penales, de amparo judicial o
constitucional, etc.), lo estdn también por los acciones civiles,
budiendo ser objeto de una pretensién de responsabilidad
aquiliana (art. 1902 Cc.).
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