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1. El problema dogmatico-conceptual

El acercamiento a los conceptos de capacidad, subjetividad y personalidad desde
la perspectiva juridica supone abordar un problema dogmatico conceptual. Desde el
desarrollo de la idea de personalidad y su aplicacién al Derecho como categorfa
dogmaética esencial, los tres conceptos se han explicado 2 menudo como sinénimos
referentes a una misma realidad y como soportes dogmaéticos de la misma: |a persona
humana. La confusién terminolégica entre los autores es patente y llega a un grado tal
que muchas veces se nos presenta la capacidad como idéntica a la personalidad, la
subjetividad aparece marginada, disminuida, privada de su independencia conceptual
y, con frecuencia, olvidada, sin sentido juridico. La personalidad domina, absorbe
las bases dogmaéticas donde se levanta y nutre todo el edificio juridico, ningunea
la autonomia de la capacidad y condena a [a subjetividad a la pena de ostracismo

* La legislacién y jurisprudencia citadlas, salvo nota en contzario, se entenderdn referidas a Espafia.
** Abogado y Doctorando de la Universidad de Salamanca.
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conceptual. Ya el profesor Guasp® se percataba de este fendmeno a mediados del
pasado siglo en un articulo titulado “E! individuo y la persona”.

Reducir al concepto de personalidad las categorias de capacidad y subjetividad
cierra posibilidades a una dogmdética mds rica y rigurosa. Limita el desarrollo
dogmiético v ofrece, en consecuencia, una ciencia juridica sin vuelos, cegada por el
dogma de [z personalidad, canstructora de un vasto sistema que gira sobre la persona,
pero incapaz de abstraerse y de fundar la dogmética sobre conceptos mds amplios e
incluso mds estrictamente juridicos que la categoria de persenalidad.

No cabe duda de que el problema fundamental implica una precisién
terminoldgica de los primeros conceptos juridicos, llenarlos de contenida y averiguar
las relaciones existentes entre ellos. De este modo, una vez deslindados los conceptos,
tendremos las bases seguras para construir y comprender mejor el sistema jurfdico,

1.1. La confusién terminoldgica entre capacidad y personalidad

A menudo, como pone de relieve Falzea,? el concepto de capacidad aparece
simplemente eshozado por |a doctrina, dando lugar a una terminologia imprecisa que
lo presenta como realidad conceptual de limites difusos, desdibujados, que implican
una dificil individualizacién conceptual en su relacién con otros conceptos juridicos
fundamentales como la subjetividad y la personalidad. La confusién terminolégica
da lugar a un problema dogmadtico que, a primera vista, puede parecer meramente
tedrico y alejado de |a realidad préactica dal derecho, pero su falta de solucién, a poco
que se reflexione sobre el asunto, provoca graves problemas de comprensién y encaje
entre los datos aportados por la realidad extrajuridica y su asimilacién por la ciencia
del Derecho. Se trata de conceptos que no han sido profundamente analizados y que,
sin embargo, son las bases, los cimientos del ordenamiento juridico privado, pero que
permanecen en un estado de simple definicién, sin ahondar mucho en su significado,
posiblemente por el grado de suma dificultad que supone para la doctrina abordar
estas estructuras tan abstractas del pensamiento juridico, obra de la mds estricta
dogmidtica conceptual.

1. Confronta las ideas de persona e individuo y llega a la conclusién de entender la nocién de persona como
una pretensisn de objetividad desprovista de humanidad. La persona seria, pues, “una negacion eskiicta de
tado lo que puede haher de valioso en lo simplemente subjetivo”. Vid. GUASP: El individuo y Ja persona,
Revista Derecho Privado, t. XLIII, 1959, p. 3 v ss.

2. Escribe FALZEA: “Intorno ad aleuni nuclei concettuali, che la tradizione scientifica ha cercato di isolare e
di difinire, esiste oggl, sul significato giuridica del termine capacith, una larga frangia di idee imprecise ed
eterogenee, fonte di ascillazioni e di incertezze”. La responsabilidad de este eslado de confusién es, sepin
el profesor FALZEA, en primer lugar, del legislador, que rompe la unidad conceptual de la capacidad juridica
¥, en segundo lugar, de la doctrina, gue tampoco ha hecho esfuerzo alguno per recomponer una idea unita-
ria del término frente a la pluralidad de significados a la que tiende. Vid.: Ricerche di Teoria generale del
diritlo e di dogmatica giuridica. Il Dogmatica giuridica, Milano, 1997, p. 233.
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Dogliotti y Figene sefialan que la capacidad juridica se ve generalmente como
la aptitud para ser titular de derechos y obligacicnes juridicas y que es el concepto
frecuentemente coincidente o andlogoalas nociones desubjetividady de personalidad.®
Asi, se sigue |a serie conceptual: sujeto de derecho, persona y juridicamente capaz.
Ademds, afirman que todo intento de elaborar una distincién entre los términos es
un artificio nominalistico, porque debido a la evolucion del orden juridico, gue tiene
en la fase actual al hombre como primer punto de referencia y centro del sistema,
es artificioso distinguir las mencionadas categorias dade que fas mismas coinciden
en él como sujeto, centro imputador de todos los intereses juridicos, una vez que le
es reconocida su inmediata personalidad. Ahora bien, este razonamiento supone un
enfoque realista exacerbado en torno a la persona. Para esta concepcidn, la persona
es realidad fundamental y toda la construccidn juridica se explica en funcidn de ella.
La dualidad necesaria entre sujeto y objeto de corocimiento desaparece porque la
percepcidn de lo real parte de la persona como sujeto y su atencién se dirige a la
persona como objeto. Desde esta linea de razonamiento, realidades diferentes a la
persona y necesitadas de atencidn por el derecho, porque inevitablemente existen,
operan y surten efectos en la vida juridica, ofrecen un dificil encaje en la estructura
de la ciencia juridica, cuya dogmdtica personalista se ve incapaz de asimilarfas,
originando una inevitable disociacién entre ciencia y practica del Derecho con el
consiguiente salto |égico al vacio para esta tltima.

Por censiguiente, lo mds aceplable es, pues, abordar la cuestién conceptual,
precisar los conceptos mdas alld de su significado, diseccionarlos, confrontarlos,
evidenciando lo que de similar o distante hay entre ellos y, séio a partir de entonces,
construir. Permanecer en un estado de indeterminacion conceptual no permite avanzar,
cimienta dogmas sobre lodos y contribuye a disociar ciencia y prictica juridica.

1.2. Concepciones metodoldgicas previas sobre el concepto de persona

Expuesto el camino, antes de continuar es necesario adoptar una posicién con
respecto a las direcciones metodolégicas elaboradas sobre la persona. La primacia de
la persona como sujeto de derecho es tal que acercarse al problema de la subjetividad
juridica inevitablemente implica adoptar una direccién metodolégica sobre la misma
va que condiciona sobremanera al resto de categorfas ontoldgicas participes de
subjetividad juridica.

La persona y su cualidad, la personalidad, son a juicio de buena parte de la
doctrina, realidades que suponen una especie de prius |6gico para el Derecho. La
personalidad, escribe Ramos Chaparro, “se erige en valor autdnomo y tiene una

egan a afirmar: “ poco credite hanno oggi le teorie che distinguono capacita, soggetti-
vith e personalitd®, Cfr. M DOGIOTTI y A. FIGONE, in Le Persone, volume |, Taring, 2000, p. 12,
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realidad ética que se impone al derecho del Estado y que reclama su plasmacidn
juridica”.* La esencia de la obra del profesor De Castro, como escribe Garrido de
Palma,® consiste en presentar al Derecho civil como regulador de la persona humana
debido a la dignidad intrinseca de la misma. Asi, el andlisis o juicio que desde el
derecho se hace sobre la persona conlleva inevitablemente a asumir una de las dos
tearfas acerca de la misma, a saber: la concepcidn abstracta-formalista y la teoria
realista.’

1.2.1. Concepcidn abstracta-formalista

La concepcidn abstracta,” en cuanto a su procedencia metodoldgica, se encuadra
denle el formalismo positivista del siglo X!X. La persona se concibe como un concepto
juridico susceptible de aprehensidn dogmdtica. Debido a las exigencias de la [6gica
jurfdica se procede a elaborar, tomando como base el concepto de persona, todo
un edificio dogmdtico escrupulosamente respetucsc de la idgica abstracta, entendida
como Ja argamasa constructora de la estructura jurfdica. Conforme a esta direccién, no
se hace valoracién del concepto de persona gue rebase el &mbito juridico. La persora
se entiende en tanto encuentre regulacion por el Derecho. Por ello, sobre el concepto
de persona no se desarrollan mds razonamientos que los estrictamente juridicos
y tomando por base el Derecho positivo. La persona se concibe desde una dptica
puramente juridica que evita toda valoracion del concepto desde prismas distintos
como la moral, la filosoffa o la religién precisamente porque no son juridicos. Es decir,
la pregunta no consiste en saber qué es el hombre, porque para eso estd la filosoffa.
Se trata méds bien de atender a una realidad recogida por el Derecho. Entonces, sobre
una realidad esencialmente normativa, se procede a la construccion juridica, De la
pluralidad de normas referentes al ser humano, entendido como realidad en st misma
considerada, se procede a la sintesis y elaboracién conceptual del término “persona”.
Asi, surge una serie de conceptos asociados tales como personalidad, capacidad,
subjetividad vy titularidad construidos mediante un razonamiento exclusivamente
juridico despravisto de toda carga valorativa. Tenemos, pues, conceptos armoniosos,
surgidos de fa idea “persona” evocada, pero no valorada por el Derecho. Conceptos
puros, refinamientos cientificos sin contaminacién extrajuridica, frutos del formalismo
positivista.

Esta direccidn metodoldgica, plasmada en la codificacién decimondnica,
ha recibido enormes criticas que llevan a su rechazo y abandonc tal y como sus
artifices la entendieron. En sintesis, se ha dicho que su insuficiencia tedrica deviene

4. RAMOS CHAPARRC, Enrigue: La persona y su capacidad civil, Macdrid, 1995, p. 102.

5. GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel, El Derecho civil, protector del ser humano, en Anuaric Derecho
Civil, 1983, ndm. 36, p. 1359 y s5.

6. Constituyen las explicaciones mds acabadas dadas por la clencia juridica sobre la persona.

7. La nocidn abstracta de la persona recibe también Jos nombres de nominalista, nocian juridico-formal o
normativista, entre otros, tal y como manifiesta el profesor RAMOS CHAPARRO, vid. op cit, p. 122.
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del formalismo positivista que rezuma. Parte de un positivismo normative que
inevitablemente genera un formalismo juridico. Y el error del formalismo, come
expone Herndndez Gil,* consiste en la disociacién entre materia y forma queddndose
sélo con la dltima. lgualmente, la teorfa abstracta conduce a un dogmatismo sobre
las categorfas de subjetividad y capacidad que se entienden sélo en relacion a la
persona.?

1.2.2. Concepcidn realista o sustancialista. Criticas

Frente al planteamiento abstracto formalista sobre la persona se erige la vision
realista. Cuestiona fundamentalmente del planteamiento anterior su raiz conceptualista,
que lleva a un distanciamiento muy marcade entre el mundo ideal de los conceptos y
el mundo real donde se desarrollan los fendmenos jurfdicos. Conforme a una posicién
realista, el conocimiento juridico no debe fundarse exclusivamente en ia forma sino
atender también y por igual la materia, la realidad que nutre la norma. Es decir, en
cuanto a la persona, interesa su conocimiento juridico en tanto realidad existents,
por tanto, extramental y no pensada, no es fruto de la |égica juridica sino hecho
apreciable que reclama regulacién.

Dentro de un enfoque realista en general surge como manifestacién concreta
el llamado realismo ético de De Castro™ vy el realismo personalista del cual, dice
Ramos Chaparro, se impregna fuertemente nuestra Constitucién.!' La persona se
contempla por el Derecho desde una perspectiva valorativa, entendida como valor
ético, caracterizada por su dignidad intrinseca, que es condicionante y limitadora del
Derecho aplicable a la misma.

Sin embargo, esta concepcidn realista schre la persona, tan en boga en nuestros
dfas, ha supuesto en cuanto al concebido un obstadculo més en el camino de su ya de
por si complejo entendimiento juridico, debido a las siguientes razones:

El realismo entendido como reaccién al formalismo, en el caso del nasciturus
ha constituido, y atin sigue haciéndolo, un impedimento de todo avance dogmdtico

8. Cfr. HERNANDEZ GIL, Metodelogia del Derecho (ordenacian critica de las principales direcciones me-
todoldgicas), Madrid, 1945, p, 162 y ss.

9. Se pone de manifiesto el dogmatismo asfixiante de la nocién abstracta revelando un circulo vicioso
conceptual desde esta perspectiva porque, segtn critica DE CASTRO, la concepcidn abstracta “a la pre-
gunta ; quién es persona? contesta: el capaz de derechos y obligaciones; a la pregunta ; quién es capaz de
derechos y obligaciones? Responde: la persona”, Cir. DE CASTRO: Derecho Civil de Espafia, Parte General,
t. 1, Madsid, 1955, p. 29.

10. A esta concepcidn se refiere el profesor GORDILLO CANAS en su trabajo: Realismo ético: el Magisterio
metodolégico de Federico de Castro, Anuario Derecho Civil, 1983, ndm. 36, p. 1403 y ss.

11. Afirma el profesor RAMOS CHAPARRQ: “autorizados intérpretes han visto consagrada la construecion
realista en la Constitucién espafiola de 1978. Entendemos, por ello, que a partir de entonces, la primacia de
esta nocién no debe basarse en el dato estadistico de los autores que la siguen, sino en el dato normativo
que la impone con el cardcter de principio general del Derecho”. Op. cit,, p. 147,
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en e terreno conceptual por su aversién al método conceptual.’ Esto ha generado
un frenazo dogmético de toda linea de desarrollo conceptual que se rechaza
sistamaticamente por su apartamiento de la realidad,

Por otro lado, contribuye a obscurecer la problemdtica de! nasciturus de forma
notoria la excesiva influencia que sobre el entendimiento juridico de lo que es el ser
humano tiene el realismo personalista, que se ocupa exclusivamente de la persona,
llegando a identificar los términos “hombre” y “persona” sin tener en cuenta mas que
de una manera residual al nasciturus siempre entendido como persona “in fieri”, pero
no en funcidn de su reafidad ontolégico juridica, sino diluyendo su ser juridico en la
realidad “persona”.

Finzlmente, quizés los factores mds determinantes para explicar la situacién
de insuficiencia tedrica en la que hoy se encuentra el concebido sean las influencias
del sociologismo juridico y de la jurisprudencia de intereses. Para el sociologismo
juridico, el Derecho es la mera constatacién de hechos sociales. Como sefiala
Herndndez Gil al exponer el planteamientc metddico del sociologismo juridico, del
dato bruto de la experiencia, de le que acontece realmente, deriva el deber ser. La
situacién de hecho se erige en situacion de Derecho, por eso la investigacién juridica
se reduce a una investigacién socioldgica.”® En esta linea, por ejemplo, se encuadra
la ohra de Gastdn Jeze, para quien el Derecho consiste en un conjunto de regias que
se aplican en un tiempo determinado y un espacio concreto, con independencia del
juicio de valor gue sobre ellas se efectie. El Derecho depende de su aceptabilidad por
el mayor ntmero de individuos que comprenden la sociedad en que se aplica. Asi,
sera Derecho aquello que la conducta de la sociedad estime como tal. Parece que este
sociologismo ha calado hondo en o que atafie a la proteccion juridica del concebido.
Sus efectos se han manifestado con verdadera nitidez en el Derecho Penal, porque
se acude una y otra vez para justificar la despenalizacién parcial del delito de aborto
al método socioldgico, el cual sirve de justificativo de la norma despenalizadora al
constatar |a aceptabilidad de la misma en la sociedad.

Junto al sociologismo juridico de raiz positivista, [a jurisprudencia de intereses
también ha contribuido a frenar todo desarrollo doctrinal de la subjetividad juridica del
concebido. Particularmente, y otra vez en el rea penal, doctrina y jurisprudencia han
recurrido a este método presentando el prablema del nasciturus como un conflicto de

12. Estd lejos de este trabajo hacer una defensa cerrada del conceptuzlismo juridico, pero tampoco renun-
ciar al concepto como medio para estudiar la realidad jurfdica, Es imprescindible si se quiere tener un en-
foque global sohre la proteccion al concebido, analizar las diversas normas en que ésta se manifiesta.
“Observacién, interpretacian, andlisis y sinlesis conceptuales, Conceptos, si. Eslos resultan imprescindibles
para la obtencidn y contencién de los conocimientos”; palabras extraidas de la Metodolaga de HERNAN-
DEZ GIL {(p. 383}, que s0n una llamada de atencidn sobre [a necesidad del concepto, y de las cuales este
trabajo quiere hacerse eco.

13. Op. cit., p. 261 y s5.
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intereses entre bienes juridicos dignos de proteccidn (asi la vida del feto y la dignidad
de la mujer), decantdndose por uno de ellos en funcién de su prevalencia.™ Sobre esta
cuestion volveremos al comentar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 deabril
de 1985. Por el momento baste decir que, siguiendo la teorfa enunciada, siempre que
la interpretacidn logica sea insuficiente por carecer de base normativa, y esta materia
de la subjetividad es uno de esos casos, ha de acudirse a |a constatacién empirica del
interés preponderante. Se huye, asi, de cualquier intento de aproximacidn al probiema
que vaya mds alld de la bdsqueda del interés que es el fin que mueve la ciencia del
Derecho. A Heck y |a Escuela de Tubinga repugna el conceptualismo y la abstraccidn
metafisica, lo que interesa es la vida de relacién, nada mds. Los resultados de esta
concepcidén en cuanto al nasciturus bien se saben y dejan irresoluble el probiema
dogmdtico que plantea el tema del concebido para el Derecho.

1.3. El valor de la persona dentro del sistema juridico

El realismo nos ha permitido contemplar a la persona desde una perspectiva
valorativa, contribuyendo enormemente 2l desarrollo juridico de la idea de dignidad e
impregnando las categorfas dogmaticas de su significado.' La persona y su cualidad,
la personalidad, son. dos instituciones esenciales para la dogmatica; sobre esto el
pensamiento es undnime. Sin embargo, flaco favor se hace al desarrollo dogmadtico
cerrando las categorfas en torno a la idea de personalidad sin consideracién alguna
de otras manifestaciones juridicas diferentes de la persona y que igualmente son
cognoscibles en el ordenamiento, porque ahf estdn sus hechos. [ntentar construir una
dogmatica juridica sélo y exclusivamente girando sobre la idea de persona como
tnico sujeto de derecho supone cerrar en falso la ciencia. La enorme importancia de la
persona no faculta ai desconocimiento sobre otras manifestaciones de la subjetividad.
Decir que la persona es el dnico sujeto de derecho no es mds que dogmatismo puro.
Por los hechos, por los actos juridicos e incluso por las disposiciones normativas
se constata una y otra vez o contrario.’® £n la Ley de Enjuiciamiento civil asf se ha

14. En esa direccién se pronuncia la mayor parte de la doctrina penal, tal y como afirma, por ejemzlo,
MUNOZ CONDE; expone el reconocido penalista gue la vida humana dependiente es un bier juridico
abjelo de proteccian penal, pero en caso de conflicto con bienes juridicos de la mujer embarazada deben
arbitrarse a priori causas de justificacion, “inspirdndose en los principios de ponderacién de intereses y de
no exigibilicdad de un comportamiento distinta”. Cfr. MUNOZ CONDE: Derecho Penral. Parte Especial, 11°
ed, p. 83

15. Asi lo entiende el profesor RAMOS CHAPARRO cuando habla de la esterilidad de ja cuestidn sobre ja
prevalencia de la nocidn real sobre la abstracta o viceversa, entendiendo que ambas se necesitan de ma-
nera reciproca, pero la construccion real fleva consigo el deber de respeto a la persona, que se convierte
en principio general. Asf pues, escribe RAMOS, “la primacia de la nocién real de la persona no es otra cosa
que Ja misma prioridad valorativa que el actual ordenamiento reconoce a la persona humana, al configurar
corne valores superiores los mismos atribulos onfoldgicos de aguélla (libertad e igualdad)”. Op. cit., p. 147
y 148,

16. Se trata de una afirmacién propia de un dogmatismo personalista que ya ni siquiera encuentra apoyo
normativo. Las disposiciones procesales establecidas en la nueva Ley de Enjuiciamiento civil en cuanto a
Tas partes del proceso san prueba de ello. Vid. art. 6 LEC 1/2000, de 7 de enero,
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entendido superando la tradicional dualidad persona fisica y juridica y dando cabidaa
otras realidades, que en su pluralidad conforman lo que entendemos por subjetividad
juridica, cuando regula la capacidad para ser parte.’” No debe extrafiarnos tal
superacién. Ha quebrado la identificacidn exclusiva entre subjetividad y capacidad
con personalidad, levantada sobre puro dogmatismo. Por eso una vez percibida en
la vida juridica la presencia de otras realidades diferentes de la persona, ;Qué otra
cosa quedaba sino su constatacién normativa? Asi, el dogma de la personalidad/
subjetividad se relativiza. Desciende de sus alturas ideales para dar entrada a una
idea de la subjetividad mucho més rica. Se ha obrado, pues, una reformulacién
dogmatica de la subjetividad jurfdica. La persona fisica no pierde su protagonismo ni
su fuerza juridica, tan sGlo pasa a integrarse como uno mds de los sujetos de Derecho,
eso sf, como lo que ya era antes: la manifestacién mds completa de la subjetividad
juridica. No veo razdn alguna para combatir este triunfo dogmadtice. Pergefar en
otra direccién deja sin resolver el problema de lo que son esas realidades dntico-
jurfdicas no personales. Si se acepta la tesis de la pluralidad de los sujetos juridicos
vemos |a subjetividad como categoria ontogénica. Asi, desde la ontogenia podemos
analizar a los sujetos juridicos, sefialar sus rasgos, cbservar sus actos juridicos, trazar
sus caracteristicas y, sobre esa base empirica y experimental, deducir los caracteres
esenciales de la subjetividad juridica. La comprensién de la categorfa “subjetividad
juridica”, aceptada su emancipacién conceptual, es fundamental para averiguar el
verdadero perfil juridico que tiene la figura del concebido vy asi proceder a su encuadre
e integracidn dogmatica.

2. El concepto juridico de subjetividad y su aplicacién
practica '

2.1. Concepcidn de [a subjetividad como la primera categoria dogmatica: subjetividad
como fundamento de la capacidad v de la personalidad

La subjetividad ha sido tradicionalmente un concepto de escasa atencién
dogmitica. Permanece en un estado de indeterminacién terminolégica y de vaga
caracterizacion. Apenas esbozada, suele presentarse como sinénimo de personalidad
¥, en no pocas ocasiones, totalmente encubierta bajo el concepto de ésta,'®

17. CORDON MORENQ, glosando el art, 6 de la LEC, revela que la vinculacidn estricta entre capacidad
juridica y personalidad ya se encontraba rota por la labor jurisprudencial que en determinados casos reco-
nocfa capacidad para ser parte a entes sin personalidad; asi, esa ruptura jurisprudencial encuentra en la
nueva LEC acemodo normative. Vid, Ley de Enjuiciamiento civil, Aranzadi, 2000, p. 73.

18. Ejemple de este encubrimiento y mezcela conceptual es el siguiente texto de DOGLIOTT! y FIGONE:
“Il profilo slatico della personalita & appunto la capacita giuridica, che designa un carattere meramente
passivo del soggetto, un suo modo di essere nei confronti delle censeguenze giuridiche, in breve la referi-
bilith al soggetto di diritti, obblight, situazioni giuridiche”. Cfi. Op, cit,, 1. 13. Ante esto, defendiende una
concepcidn basada en Ja autonomia conceptual de los €rminos subjetividad, capacidad y personalidad,
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Y, sin embargo, aunque parece claro y ademds unénimemente admitido que
toda persona es sujeto de derecho, mds problemético resuita averiguar qué son
otras realidades ontoldgicas, que sin ser personas también comparten con ellas la
cualidad de sujetos de derecho. Ahf es donde juega un papel esencial la subjetividad.
El concepto de personalidad no satisface las necesidades tedricas que tratan de
explicar ofros sujetos diferenciados de la persona, pero también intervinientes en
la vida de relacién; realidades que estdn en el mundo, actlian y producen efectos
juridicos, tienen intereses y los defienden. De este modo, es necesario saber qué es |a
subjetividad juridica, llenar de contenido el concepto y diferenciarlo cuidadosamente
de la personalidad o la capacidad.

;Cémo puede responderse a la pregunta sobre qué es la subjetividad?
Ciertamente, la cuestién es compleja. No veo manera mejor para tratar de dar respuesta
gue acudir a la induccidn y estudiar las situaciones juridicas concretas para verificar
o no la existencia de entidades susceptibles de atencién por el ordenamiento. Del
estudio concreto de la diversidad de situaciones establecidas en el mundo juridico,
observamos que muchas surgen de una pluralidad de entes no siempre personales.
Estos sujetos de derecho, calificados en su conjunto como “ens tertium”, han recibido
especial atencién por la doctrina italiana, Messineo, Frosini, Galgano, Magni, Falzea
y Bianca, entre otros, se han ocupado de su integracién dogmatica en la teorfa de la
subjetividad.'® Magni publica en 1957 un articulo titulado “Soggetto e persora nel
diritto” donde plantea la distincidn entre sujeto y persona. El sujeto es un simbolo
primario referido al hombre, La persona serfa un simbolo derivado que puede o no
referirse al hombre.?® £n la misma linea, Frosini advierte que el gran abstaculo con el
que se tropieza siempre que se procede al reconocimiento de sujetos de derecho es
el prejuicio antropomdrfico por parte de la doctring, que impide ver otras realidades

cabe decir que la capacidad juridica no es el perfil estdtico de la personalidad sino de la subjetividad, ca-
tegoria conformada por sujetos que pueden o no ser personas.

19. Fl reconocimiento por parte del Derecho de entidades no personales es complicado, DOGLIOTT! y
FIGONE escriben que hay una iinea doctrinal encabezada por WOLF favorable al reconocimiento de drga-
nos e instituciones dotados de facultades y obligaciones, pero sin capacidad general. Serd la ley concreta
la que en cada caso y por su ministerio reconoce un mayor o menor niimero de sujetos de derecho. Cir.
Op. cil,, p. 12. FALZEA critica esta linea de estudic calificdndola de error de perspectiva. Considera que la
capacidad jurfdica y la subjetividad presuponen una cualidad abstracta del sujeto, cualidad dada a priori y
esencialmente potencial. Cfr, Op. cit,, p. 250.

En la doctrina italiana hay una lendencia muy acusada a la disociacidn terminoldgica entre sujeto y perso-
na, siendo favorables algunos autores a un ens tertium. Expresa RAMOS que este sujeto no persona se ha
ido abriendo paso en la dogmética italiana. Asi, por ejemplo, FROSINI habla de una triparticion conceptual,
que distingue entre persona fisica, persona juridica v sujeto de derecho, pudiendo aplicarse el dltimo tér-
mina a los dos anteriores, pero que, al mismo tiempe, puede referirse a una figura autédnoma basada en el
derecho objelive. Cfr. RAMOS CHAPARRO: Op cit,, p. 141 y FROSINI: voce: soggetto del diritto, en No-
vissimo Digeto Italiano, 197G, (. XVII, p. 816.

20. C. MAGNI: “Soggetto e persona nel diritto {contribute metodologice}”, en i diritto ecclesiastico, ndm.
62, 1951, p. 1 y ss.
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diferentes al hombre.*" Hay diversas entidades que pueden producir, y de hecho lo
hacen, efectos juridicos. Asi, junto a la persona, tenemos otros sujetos: los pueblos, las
asociaciones, la familiz, la sociedad conyugal, las comunidades vecinales,... y nuestro
concebido no nacido. Se trata de realidades empiricamente constatables que estdn
ahi, en el mundo y, guste o no, producen efectos juridicos. Constatada su existencia,
surge la pregunta ;Tienen rasgos en comtn las diversas realidades presentadas? ;Qué
tienen en comUn a de similar realidades tan diferenciadas como la masa patrimonial
de la herencia yacente o la persona? La mera comparacién parece absurda. Y, sin
embargo, parece que si, que algo hay en comtin, siendo esas similitudes en cuanto a su
configuracidn ontolégica las notas de la subjetividad juridica. Asf, podemos apreciar
los siguientes caracteres de la subjetividad en todo sujeto juridicamente relevante:

2.2. Los caracteres de la subjetividad .

Se trata de realidades que surgen en Ia vida juridica como el mejor medo de
salvaguardar intereses humanos.? Es la primera de las caracterfsticas para ser un sujeto
de derecho. Debe tratarse de entes en si, diferenciados de otros de manera apreciable,
realidades tangibles para el Derecho y no ideas sin posibilidad de aprehensién
corpérea. .

Su existencia estd presidida por una voluntad genética que conduce a la
manifestacidn de efectos juridicos determinados por su realidad ontoldgico-juridica.?
El cardcter de la intencionalidad diferencia a estos entes de otras realidades como
las bestias y los objetos inanimados. Es claro que los objetos inanimados como una
roca o una tabla estdn desprovistos de toda intencionalidad. Las bestias, si bien puede
apreciarse cierto grado de voluntad en su conducta, no van mds alld de la bisqueda
de percepciones sensitivas. En cambio, las realidadés ontoldgico-juridicas, los sujetos
de Derecho, tienen como motor de conducta el planteamiento de situaciones juridicas
porgue su propia existencia asi lo exige.

De la voluntad nace la facultad, poder o posibilidad otorgado por el
ordenamiento. La concesidn de esa facultad por parte del Derecho puade ser expresa
0 tacita. Serd expresa cuando tenga su fundamento en una norma concreta que asi
lo disponga vy técita cuando encuentre su aceptacién gracias a ia aquiescencia de los
otros sujetos o en virtud de la doctrina jurisprudencial.

21, Cir, FROSINI: “If soggetto del diritto come situazione giuridica”, en Rivista di Diritto Civile, 1969, ¢. 1,
p- 227 y ss, También voce: soggetto del diritto, en Novissimo Digeto Italiana, 1970, t. XVII, p. 813 y ss.
22.%.a constatacidn de ese interés humano debe advertirse en todos los sujetos de derecho: hominum causa
omne ius constilitum est. FALZEA dice que en las normas reguladoras de la capacidad y ta subjetividad debe
constatarse siempre ese “riferimento all'uome”, de suerte que cuando hablamos de subjetividad y capacidad
necesariamente hay que considerar al hombre como fundamento de tales conceptos juridicos “e non altre
norme e proposizioni - esse pure perfettamente ipotizzahili in astratto e suscettibili di rigeroso studio forma-
le - che prescindano da ogni rilerimento all'uomo ed all‘attivita umana”, Cfr. FALZEA: Op. cit., p. 240,

23, Intencionalidad fdctica que tiene causa en un actuar humano como trasfondo obligado.
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Detrds de todos estos entes estd la huella de la persona fisica.2* Se trata de
realidades no auténomas sino mas bien dependientes de la persona. Sin la persona no
existen. Podemos decir que la persona y su cualidad, la personalidad, constituyen los
conceptos técnicos mas elaborados dentro de la teorfa de los sujetos de derecho. La
personalidad irradia vigor conceptual de tal modo que deslumbra la propia categoria
en que se encuadra, esto es, la subjetividad. Ahora que, si bien todas las personas estan
dotadas de subjetividad no toda realidad subjetiva tiene personalidad. La persona es el
sujeto juridico por excelencia. El desarrollo de su subjetividad ha sido enorme, y ello
se debe esencialmente & su valor extrajuridico. La personalidad, en tanto cualidad de
la persona, conforme expone Ramos Chaparro, “estd determinada por el nacimiento,
se erige en valor auténomo y tiene una realidad ética que se impone &l derecho del
Estado y que reclama su plasmacién juridica”.?s Es decir, la persona, a juicio de la
mayor parte de la doctrina, viene a ser una especie de prius [égico, realidad anterior al
Derecho que debido a su dignidad intrinseca, porque la persona es la piedra angular
del ordenamiento, limita al Derecho vy le exige su defensa. Nadie pone en duda este
sentir y el valor de su plasmacidn jurfdica. Sin embargo, ello no implica desistimiento
alguno en la elaboracién de una Dogmdtica respetucsa de la persona, pero, al mismo
tlempo, esclarecedora sobre la juridicidad de otros sujetos existentes para el Derecho.
En definitiva, la subjetividad juridica no puede encerrarse en la personalidad, porque
asi tendrfamos, como de hecho pasa, una Dogmética cerrada en falso v, de ahi, la
continua cuestionabilidad doctrinal.

Asf pues, de la suma de los caracteres anteriores se constituyen realidades
ontoldgicas merecedoras de atencion juridica. Es deciy, sujetos de derecho.26Sefialados
los perfiles de la subjetividad estamos en condiciones de elaborar un concepto general
sobre qué entendemos cuando nos referimos a dicha categorfa. La subjetividad

24, Es decir, requieren en mayor 0 menor medida de la persona para completar su subjetividad juridica,
lanto en la vertiente estitica (capacidad juridica) como en la vertiente dindmica (capacidad de obra) de la
misma.

25. Cfr. RAMOS CHAPARRO: Op. cit., p. 102.

26. La tesis sobre {a pluralicad de los sujetos juridicos, que entiende la subjetividad como calegoria dogmé-
lica conformada por personas (fisicas o juridicas} y entes juridicos no personales, lesis en que se apoya este
trabajo, ha sido severamente criticada por los defensores de una ortodoxa nocién real sobre la persona.
Particularmente, el profesor RAMOS CHAPARRO la califica como sefisticacion de la construccidn abstrac-
fa, impregnada de normativismo y formalismo vy alejada de la realidad por su nominalismo. Por ello, afirma
contundente: “estd, pues, claro, para nosotros, cue este tipo de construcciones nuevas, por continuar y
agravar los rasgos penerales el conceplo juridice recibido, son incompatibles para la superacion de ésle
desde la éptica metodolégica en gue nes situamos” (la nocién real). Cfr. Op. cit,, p. 143. Ciertamente, la
crilica es fundada porque admitiendo completamente esta reformulacién dogmética sabre la subjetividad,
la persona ya no se ve como ese prius anterior al derecho sino como cencepte integrado dentro del supra-
concepto de subjetividad, lleno de formalisme y nominalisme y tendente al positivismo normativista. Sin
embargo, quizd la mejor réplica a esta critica nos la ofrece GUASP. Frente a los defensores del personalismo,
que erigen a la persona en concepto central del Derecho, esgrime |z idea de individuo. La persona, nos dice
GUASP, es un concepto forjado por el jurista, una méscara, un enveltorio que no descifra lo que guarda,
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jurfdica supone el reconocimiento por parte del Derecho de realidades ontoldgicas
con posibilidad de actuacidn en la esfera juridica. La diferencia entre subjetividad vy
capacidad radica en que mientras la capacidad es la aptitud genérica para provocar
efectos juridicos, la subjetividad implica el reconocimiento de un sujeto juricice en
sf mismo considerado, sin valorar su posibilidad de actuacion. £n suma, la capacidad
es, como expone Falzea, categorfa subordinada a la subjetividad,*no hay capacidad
sin subjetividad previamente reconocida por el ordenamiento juridico. De este modo,
la subjetividad se censtituye en fundamento de la capacidad, configurdndose esta
dltima como concepto gue lleva a la idea de posibilidad, poder, o intervencién en el
plano juridico.

Ahora bien, no todos los sujetos juridicos tienen idéntica capacidad de
derecho.®® La capacidad de derecho al igual que la capacidad de obrar o de ejercicio
puede ser graduable. No obstante, atn siendo graduable como cualidad de los sujetos
reconocidos por el derecho, tiene un fondo comuin para todos: la capacidad implica en
todo sujeto la idea de defensa, la posibilidad de velar por intereses propios. Esta icea de
defensa, que nos lleva inmediatamente al campo de la capacidad para ser parte en el
proceso, indica el minimun comién denominador del concepto de capacidad juridica
compartido por todos los sujetos de derecho. Con razén se ha escrito que la capacidad
para ser parte del Derecho Procesal equivale a la capacidad juridica del Derecho
Civil. Y, ciertamente, es verdad. La posibilidad de acudir al proceso como medio de
heterocomposicién para defender intereses legitimos es manifestacién esencial de ia
capacidad juridica. Sin esta posibilidad de defensa genérica bien poco puede decirse
del concepto de capacidad que quedaria como hueco y desprovisto de eficacia. Por

“Para el jurista, persona es & ente genéricamente apto para figurar como sujeto de derechos y obligaciones;
pero como la idea de persona reposa sobre esta aptitud, forzesamente formal, aquella contemplacidn fina-
lista que en el individue se descubre, en la persona aparece celada por definicidn”. GUASP expone abier-
tamente la mayor flaqueza del personalisme juridico, esto es, que "la persona es y ha sido siempre para el
jurista una nocidn de evidente deshumanidad”. Los esclavos y [as personas juridicas ratifican esa afirmacidn,
Por eso se llega a la logica conclusidn de fundamentar la Idea de persena en la ¥ mera convencion técnica,
todo lo imprescindible que se quiera, pero a mil leguas de aquella radical presencia sustantiva que propor-
ciona la idea de la individualidad”. Cfr. GUASP. Op. cit., p. 4. Asi pues, rechazando la llamada teoria rea-
ista o sustancialista de la persana, que es insuficiente tanto por el “abstracto” sustancialismo que predica
como por la ausencia de esplicacién acerca de los sujetas juridicos na personales, es mas apropiado admi-
tir la tesis de la pluralidad de sujetos, por mucho que descanse en una nocién abstracta todo lo sofisticada
que se quiera, corriglendo el vicio nominalista que se le achaca mediante la integracién en la tesis del
concepto de individualidad. De este modo, no se renuncia a la integracidn dogmitica de realidades suscep-
tibles de aprehensidn juridica.

27. Clr. FALZEA; Op. cit,, p. 237,

28. Asf, por ejemplo, el Ministerio Fiscal en el proceso civil tiene swrcapacidad limitada para ser parte en
el ejercicio de determinado tipo de acciones y no tiene capacidad para ser demandado, pues esa posibilidad
es en si misma absurda, Lo mismo se puede decir para los grupos de consumidores y usuaries afectados por
un hecho dafiosa, Vid art, 6 LEC 1/2000, 7 de enero.
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otro lado, la capacidad juridica también se entiende como la aptitud de ser sujeto de
derechos y obligaciones. Es, en este sentido, donde desenvuelve sus consecuencias
la idea de graduabiliidad. Asi, no es lo mismo la capacidad de las personas que la
capacidad de entes no personales. La persona fisica tiene una plena capacidad
juridica, desde su realidad juridica se puede contemplar por entero la potencialidad
absoluta de la vertiente estdtica de la subjetividad. La persona fisica, siempre desde
el plano potencial de la capacidad, tiene el abanico completo de posibilidades de
intervencion juridica. Tiene la posibilidad de ejercitar una pluralidad de derechos,
puede obligarse y desvincularse, provocar consecuencias juridicas y responder de sus
actos. La esfera completa de posibilidades a su alcance. En contraste con ella, es dificil
admitir un posible derecho a la integridad fisica de a persona juridica y, menos aln,
defender la intimidad de la herencia yacente, por tratarse de derechos intimamente
vinculados a la persona. De ahf la idea de graduabilidad de la capacidad en funcién
del sujeto que se trate. No obstante, entendida la graduabilidad sin menoscabo de
la unidad comin del concepto de capacidad entorno a la posibilidad de defensa de
pretensiones garantizada a las partes en el proceso.

2.3. Sujetos de Derecho: jnumerus clausus o apertus?

Perfilada la categorfa de la subjetividad, surge la cuestion de quiénes son los
sujetos de derecho, ;Se trata de un numerus clausus o apertus?, 3;Cudntos son los
tolerables?, ;Puede ser infinito el nimero de sujetos juridicos?, ;5u existencia es por
voluntad de la ley o por su propia naturaleza?, ;Debe admitirse la existencia de un
prius légico anterior a la existencia del propio Derecho?

2.3.1. Valor metodolégico del Derecho Natural

Son muchos los interrogantes que se abren al tratar de profundizar en
explicaciones sobrelasinuosa categorfa de la subjetividad juridica y sus manifestaciones
concretas: los sujetos de derecho. Avanzar por este camino implica una buena
direccién metodoldgica que nos gufe, y esto no es sencillo. Cabe recordar en este
punto las ensefianzas del profesor Herndndez Gil sobre el sincretismo metddico y el
valor metodolégico del Derecho natural como direccién posible.®® Teniende presente
esa ensefianza, la cuestién de los sujetos juridicos conlleva para su clarificacién una
primera aproximacién desde la sociologia del Derecho. Con los datos ofrecidos por |a
experiencia debe procederse a la construccién dogmatico conceptual y su posterior
sistematizacion. Ahora bien, entre un paso y el otro, es decir, entre los hechos que
muestran una relevancia juridica y los conceptos dogmadticos opera como concepcion
dogmdtica integradora el iusnaturalismo.® Asi, respecto de los sujetos, su ndmero y
fijacién en el ordenamiento dependerdn de lo que la razdén natural pueda averiguar
y repute como vilido. Las posibilidades en cuanto a un aumento del ndmero actual

29, Cfr. HERNANDEZ GIL: Op, ¢it., pp. 373 v ss.
30, En este mismo sentido se pronuncia HERNANDEZ GIL. Cfr. Op. cit,, p. 374 y 375.
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de los sujetos de derecho estdn abiertas, siempre que respondan a las exigencias del
racionalismo juridico. Asi, parece claro también que su disminucidn no depende del
capricho del legislador. El normativisma legalista poco podré hacer por lo que a los
sujetos se refiere mds que constatar su cristalizacidn normativa. Si por exigencia de
racicnalidad un sujeto fue llevado a la norma, esa misma racionalidad constituye
un limite que impide su desconocimiento por el Derecho. Conforme a esta tesis de
racionalidad, también podemos aceptar la existencia de un sujeto juridico prius légico
al Derecho y Iimite al mismo, es decir: el sujeto humano. En definitiva, la sociologfa
juridica y el método dogmaético constructivo, unidos como instrumentos al servicio de
una concepcidn iusnaturalista informadora, conforman una interesante direccidn para
comprender la subjetividad juridica y sus proyecciones concretas.

2.4. Rechazo de la tesis sobre los derechos sin sujeto

Merece un aparte prestar atencién a las tesis sobre los derechos sin sujeto o con
sujeto transitoriamente indeterminado muy extendidas y aceptadas por [a doctrina. De
Castro critica la teoria de los derechos sin sujeto, surgida para explicar las situaciones
de indeterminacidén del mismo, porque, frente a la interrogante abierta por las
situaciones de ausencia, indeterminacidn o falta transitoria de sujeto, prefiere acudir
-por ser mas rigurosa- a la idea de situacién de pendencia.** Considera De Castro
que asf lo entendi6 la vieja doctrina donde ya estaba presente la idea de pendencia
o suspenso de titularidad para explicar aquellas situaciones en las que el titular de
bienes y derechos se hallaba transitoriamente indeterminado.®

La tesis sobre la “pendencia de bienes y derechos” y su relacidn con el nasciturus
parece tener amplia acogida por la doctrina espafiola. Diez Picazo, comentando el
articulo 29 del Cédigo civil * escribe que “el problema de la fundamentacién teérica de
la proteccidn juridica de los intereses del concebide y no nacido sélo puede resolverse
partiendo de la idea general de que existen, efectivamente, casos en los que puede
haber unos derechos sin sujeto”.* Se habla de situaciones interinas caracterizadas
por la brevedad temporal en cuanto a la proxima determinacién definitiva de titular.
Sin embargo, ante esta postura critica Enncerus que no hay derecho sin titular porque
ambos conceptos estin indisolublemente unidos.?® Ciertamente las ideas de derecho
sin sujeto o sujeto transitoriamente indeterminado encuentran un dificil acomodo

31. Dice DE CASTRO: “la terminologfa de los derechos sin sujeto no es recomendable para las situaciones
de indeterminacion o falta transitoria de sujeto; pero con ella se ha abierto camino a otra mds exacta: la de
situacidn de pendencia™. Cfr. Derecho Civil de Esparia, Parte General, Madsid, 1955, p. 118.

32. DE CASTRO se refiere al caso del concebido no nacide como ejemplo paradigmético de esta situacién
de pendencia. Cfr. Op. cit., p. 121,

33. En Comentarios al Cédigo clvil y Compilaciones forales, tomo 1: articulos 1 a 41, EDERSA, p. 807.

34. Vid. DfEZ PICAZO: Comentarios..., p. 812,

35. Cfr. ENNECCERUS: Tratado de Derecho Civil..., p. 325, vol. 1. Por otro lado, hablar de derechos sin
sujete o derechos con titular transitoriamente indeterminado supene aceptar ya sea deliberada o incons-
cientemente el formalismo kelseniano, donde el sujeto no es el portador ni el destinatario de la norma,
cayéndose en un peligroso normativismo,
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dogmitico porque la ciencia del Derecho durante la transitoriedad temporal que
media entre fa extincidn del causante y el alumbramiento del concebido renuncia a la
determinacién del titular que estarfa como flotando en no se sabe bien qué limbo para,
después, hacernos creer, si el nasciturus es alumbrado felizmente conforme al articulo
30 del Cédigo civil, que la adquisicidn de titularidad se produjo en el momento de
la concepcién. Demasiados envites a la vez para la resistencia del pobre edificio
dogmatico cuya ruina amenaza desplome y requiere pronta interdiccién. Parece mas
acertado admitir, como lo hace Deschenaux interpretando la proteccidn brindada
al concebido en el Cédigo civil suizo, que el nasciturus goza desde su génesis de
una personalidad condicionada al nacimiento.? La naturaleza de la condicidn es
resolutoria. Resulta mds apropiada esta tesis porque con la condicidn resolutoria hay
una proteccidn inmediata que cesa tan sdlo sl el nasciturus no llega a nacer. Esto
es muy interesante porque supone la eliminacidn de la tesis de la retroactividad de
efectos de la personalidad al concebido,® que ha sido una elaboracién artificiosa de
la doctrina para procurar la proteccién del no nacide. Surge asi una personalidad
imperfecta o condicionada al nacimiento, pero no por ello desprovista de capacidad
jurfdica. La idea de personalidad imperfecta, planteada, entre otros, por Deschenaux,
permite comprender mejor la tesis sostenida a [o largo de todo el capftulo, que
plantea el transito conceptual de la subjetividad genérica a la personalidad obrado
en el concebido. Lo mds caracteristico del nasciturus en cuanto sujeto de derecho es
precisamente la idea de transitoriedad consustancial a su estructura subjetiva. Por ello,
es importante clarfficar el tema de la subjetividad del concebido pergue constituye
un planteamiento mucho més fiel a la proteccidn histérica y acorde a la armonia
dogmadtica.

36. Se discute en el Derecho sulzo cudl es la naturaleza de la condicion gue opera sobre la proteccién ju-
ridica al concebido: bien condicién suspensiva hasta que se produzca el efectivo nacimiento, o bien con-
dicién resolutoria de derechos de no producirse el nacimiento. La discusién en esta materfa hace que ia
doctrina suiza sea favorable a inclinarse por la cendicién resolutoria; es deciy, la personalidad condiciona-
da del concebido cesa si el mismo no nace efectivamente. Para DESCHENAUX estd claro: “lart 31 al. 2.
Reconnaft i l'enfant congu la joulssance conditionnelle des drolts civils”. Clr Personnes Physiques et tutelle,
Berna, 1986, deuxiéme &dition, p. 117, Por ello, concluye diciendo: “l'enfant congu est titulaire de veritables
droits, non seulement d'expectatives. On admet également que le nasciturus peut avoir des obligations, dans
la mesure toutefois ol celles-cisont la contrapartie d'un aventage”. Cfr. thidem, p. 118.
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3. El nasciturus entre la subjetividad y la personalidad

Rechazada por manifiesta insuficiencia tedrica la tesis de los derechos sin sujeto,
no cabe ahora otra cosa sino preguntarnos qué es el nasciturus para el Derecho. Un
primer acercamiento a la figura apoyado en Iz filologia latina sirve ya para ofrecer
indicios configuradores del posterior concepto juridico. La palabra nasciturus es en
latin participio de futuro del verbo nascor. El castellano ha perdido el participio de
futuro y de ahf la dificultad para su correcta comprensién. Se forma del tema de
supino mds el sufijo —urus, que indica inminencia, destino. La palabra tiende a [a
sustantivizacién en latin y en nuestros dias adquiere la funcién propia del sustantivo,
siendo mds correcto entenderla como sustantivo de discurso con cardcter permanente.
Su traduccién més acertada serfa “el que va a nacer” o “el destinado a nacer”. Indica
la préxima aparicién entre los hombres de una realidad adn no materializada y que,
sin embargo, se intuye existente

El jurista romano no alberga dudas sobre la subjetividad del nasciturus.
Recordemos el sentido de la proteccidn que arranca en el remoto Derecho quiritario.
Asi pues, es en el dmbito genérico de la subjetividad, que no en la personalidad,
donde experimenta un desarrollo natural el concepto juridico nasciturus. El concebido
participa de las caracteristicas comunes de la subjetividad juridica y, ademds, tiene
una acusada tendencia a participar de las especificas de la personalidad. No obstante,
la posibilidad de devenir finalmente persona, siendo el rasgo mds caracterizador de
esta figura, no es el Unico, idea esta que conviene no olvidar.

Clemente de Diego escribe: “la doctrina mds difundida ve en el concebido
una spes prolis, una esperanza de hombre”.?® Esta idea gue entiende la proteccién al
concebido basada en la esperanza de futura personalidad es acogida también por la
mayor parte de la doctrina civil. Aflos antes, decia Manresa gue “desde el momento
de la concepcion hay un germen de personalidad humana, existe un ser en embridn,

37. Lo que hay es una serie de derechos sometidos a condicién resclutoria en caso de no nacer el coneebi-
do. Derechos derivados de la especial capacidad juridica del concebide atribuida en funcidn de su subje-
tividad, que no personalidad. La diferencia de matiz es importante porque permite el ejercicio de derechos
al nasciturus encaminado a [a mefor proteccion de sus intereses, si bien sometido a condicin resolutoria,
La tesis contraria, aquélla que habla de retroaccién de personalidad y derechos sometidos a condicién
suspensiva, supone una declaracion formal de proteccidn al nasciturus, pero impedida de efectivo desaro-
llo durante el tiempo de la concepcién, porque el sometimiento a condicién suspensiva es un serio revés a
la tutela inmediata de lns intereses del concebido, que se perciben chjetivamenle adn en el caso de negar
su subjetividad juridica mientras no sea persona. En palabras de FALZEA; “Ma Vatualiua della tutela di in-
teressi non & logicamente condizionata alla esistenza attuale di un soggetto giuridico e quindi di una capa-
cita giuridica, La tutela & imposta dal fatto che gli interessi sono gia cggettivamente determinati ed attendo-
no da eventi futuri unicamente la determinazione del lore portatore”, Cfr. FALZEA: Op. cit,, vid. nota 123,
p. 297,

38. Cfr, DE DIEGO: Instituciones de Derecho Civil espaficl, Madrid, 1929, p. 167,
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que el derecho no puede desatender en manera alguna”.”® En idéntico razonamiento,
De Castro sefiala que la proteccidn al concebido se justifica en la esperanza de
personalidad.® Profundizando en esta direccion, Alonso Pérez, constatando los
avances de la clencia médica, observa que “el concebido es persona in fier], es
un devenir ininterrumpido desde su génesis hasta su muerte, en cuya trayectoria
vital todos los momentos son engranajes imprescindibles de la personalidad”.® En
definitiva, todos estos autores justifican la proteccion al concebido acudiendo a la
tesis de la persona en formacidn, la cual goza de amplia aceptacién en la doctrina.
No veo inconveniente alguno en aceptar este pensamiento, pues se presenta lleno de
racionalidad. Ahora bien, requiere como complemente adecuado el auxilio técnico
de la categorfa “subjetividad”. El concebido no debe entenderse sélo como persona
in fieri sino mas bien como realidad subjetiva merecedora de atencién per se, por
aquello que va es y no exclusivamente por aquello que terminard siendo. El giro
conceptuzl hacia esta perspectiva contribuye notablemente a un mejor entendimiento
de la figura juridica.

Si sélo verfhos al concebido como persona en formacién o spes hominis
inconsciente o deliberadamente el razonamiento del jurista reflexiona sobre la
categoria de la personalidad. Asi, de lo que se trata, entonces, no es ya de saber qué
es el nasciturus sino de establecer un puente de unién entre él mismo v [a persona,
que es realidad dogmdtica segura porque tiene bien marcado el comienzo y la
extincién de efectos juridicos. Ahora bien, el puente asi construido es endeble y su
dehilidad radica en la falta de un concepto juridico propio que explique qué es el
nasciturus. Siguiendo con la imagen del puente conceptual, sabemos que termina en
la categorfa de personalidad, pero ;y el comienzo? El comienzo estd en la categoria
de la subjetividad. Asi, gracias 2 la socorrida imagen del puente entre conceptos
jurfdicos tenemos los elementos necesarios para saber qué es el nasciturus: un sujeto
juridico a caballo entre la subjetividad y la personalidad. La situacion de transito
entre categorias juridicas revela su singular posicién dentro de la teorfa de los sujetos
de derecho. Ciertamente, de todos los sujetos no personales es el que con mayor
grado participa de rasgos propios de la persona, porque en el concebido germina su
esencia.

3.1, El fundamento de [a subjetividad en la vieja Teoria de los estados de la persona

La peculiar situacién del nasciturus como sujeto de derecho, que lo convierte
en hibrido a medio camino entre la subjetividad y la personalidad, encuentra su
fundamento histrico en la vieja teorfa de los estados de la persona. Los (ltimos

39, Cfr. MANRESA y NAVARRQ, josé Marfa: Comentarios al Cddige Civil espaficl, tomo |, Madrid, 1903,
p. 184,

40, Vid, DE CASTRO: Derecho Civil de Espafia, Parte General, t. 1, Madrid, 1855, p. 117.

41. Cir. ALONSO PEREZ, "Reflexiones sobre el concepto y el valor de la persona humana®, en Anuario
Derecho Civil, 1983, ndm. 36, pp. 1125 y 1126.
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resabios de la teorfa de los estados, entendida al modo cldsico como posicién,
situacién juridica de |a persona en relacién a la comunidad, los encontramos en la
proteccién juridica al nascitrus, Bl tratamiento que el ordenamiento juridico recoge
sobre el concebido responde a |z idea de “status” como determinante de la capacidad
juridica.

En las Instituciones de Derecho Civil de Castilla, ensefia Joran de Asso que
“la persona es el hombre considerado en su estado” y que por “estade” se entiende
la “condicién o la manera en que los hombres viven o estdn, L. |, tit. 23, P. 4. La
variedad de condiciones proviene o de la naturaleza, o de la voluntad de los mismos
hombres; y por esto el estado de los hombres es natural y civil. Segtn el estado natural,
los hombres en primer fugar o estdn por nacer o ya actualmente nacidos”.# Garcla
Goyena explicaba en el Febrero que “el estado de los hombres es una condicién o
cuzalidad, segln la que son diversos los derechos que les corresponden”.® Conforme
a esta |fnea tedrica, Domingo de Moratd establecia, tan sélo veinte afios antes de
la aparicidn del Cédigo presidido por un espiritu bien distinto, que por hombre se
entiende “un ser compuesto de cuerpo y alma racional”, mientras que persona “es ¢l
hombre considerado en un estado social. Asi, los siervos en nuestras antiguas leyes
carecian de estado social y por consiguiente de persenalidad”* En definitiva, la
doctrinra que disocia las nociones de hombre y persona nutre casi hasta los albores
de la codificacidn civil la teorfa de los estados, la cual, asentada claramente sahre al
principio general de desigualdad humana, marca tajante distincién conceptual de los
términos “hombre” y “persona”. El concepto de status responde a una concepcion
del hombre en comunidad fraguada en el mundo antiguo. De Cossio escribe que “la
personalidad no es, para los juristas romanos, un recipiente apto para recibir toda
clase de derechos, sino la consecuencia de los diversos estados en que el hombre
puede encontrarse frente a sus semejantes. No es la humanidad, sino la posicién
dentro del grupo social, la que determina los derechos de cada uno”.*

Aristoteles, por su parte, ve al hombre como parte de la naturaleza y constata
gue en la misma se dan situaciones de desigualdad de las que no se sustrae el ser
humana.*® Asf, podemos afirmar que desde la Politica de Aristételes hasta la ruptura
del Antiguo Régimen se plantea como principio general del Derecho la natural
desigualdad de los hombres y, por ello, continda De Cossic “todo hombre tenfa
en Roma un status, incluso el esclavo, porque el estado no indica una posicién

42. JORDAN DE ASS0, Instituciones de Derecho Civil de Castilla, 1786, p. 1,

43. Cfr. GARCIA GOYENA, Florencio, Febrero, o Librerfa de jueces, abogados y escribanes, wmo 1, 1841, p. 5.
44. Cfr. DOMINGO DE MORATO, Ef Derecho Civil espafiol con las correspondencias del Romano, t. 1,
1868, p. 48.

45, Cfr. DE COSSIO, “El moderno concepto de parsonalidad y la teorfa de los “estades” en el Derecho civil
actual”, en Revista de Derecho Privado (RDP), ndm, 309, 1942, p. 751,

46, Vid. DE COSSf0: Cp. cit,, p. 751.
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elevada sino simplemente una posicion”.* Conforme a esta teorfa, el Derecho segln
Pastor y Alvira determina la posicién que cada cual ocupa, posicién que conlleva
una capacidad jurfdica especifica y diferenciada en cada estado, pero graduable
atendiendo a las circunstancias que den lugar al trdnsito entre estados.*® Dentro del
estado natural, es decir, aquél que proviene de la propia naturaleza, nos dice Ortiz de
Zfiiga que las personas pueden considerarse “como ya nacidas, como concebidas
solo y existentes en el vientre materno, como varones y hembras y como mayores o
menores de edad”.*

Sin embargo, tras el asentamiento del liberalismo como sistema politico se pasa
de la natural desigualdad de los hombres a la proclamacién de la igualdad formal y,
asi, escribe De Cossio, “la teoria de los estados, reducida a mera categoria escolastica,
puede decirse que ha perdido su antigua importancia”.’® El hombre en si mismo
considerado y no en referencia a la comunidad es persona.

Dicho esto, hay que matizar que a pesar de la crisis en que se encuentra la teorfa
de los estados en el Derecho Civil actual, ello no es dbice para constatar la vigencia
restdual, casi fosilizada, de antiguos estados que atin hoy siguen respondiendo a su
sentido tradicional. Dentro de los estados naturales sobreviven “la menor edad”, “la
mayor edad”, “el nacimiento” y “la concepcién”,® los cuales responden plenamente
a su significado cldsico, M4s aun, respecto del estado de concepcidn, podemos decir
que constituye el dltimo exponente del caduco principio que sanciona la desigualdad
natural de los hombres; porque no hay duda, a tenor de lo dicho por el articulo 29
del Cadigo civil, que la concepcién supone un estado, una posicién del hombre por
nacer diferenciada claramente de aquelia que ocupa el ya nacido. La distincién entre
ambos estados se encuentra en la diversa naturaleza gue tienen los derechos subjetivos
dependiendo de su ajuste a uno u otro estado. Asi, mientras que los derechos del
nacido producen plenos efectos juridicos, aquéllos gue tiene el meramente concebido
reciben el calificativo de eventuales; permanecen en una especie de incertidumbre

47. Vid. Ibfdem, p. 751,

48. Cfr. PASTOR y ALVIRA, Historia vy elementos de Derecho Romano, Parte 3% t. 1, Madrid, 1881, p. 28.
49, Cfr, ORTIZ DE ZUNIGA, Manuel, Biblioteca de escribanos o Tratado General Tedrico Practico, 1. 1,
Madrid, 1841, p. 42 y 43.

50. Cfr. DE COSSIO: £l moderno concepto de la personalidad v la teorfa de los “estados” en el Derecho
Civil actual (conclusién), RDP, niim. 310, 1943, p. 11.

57. Este tilimo aparece reflejado en el art. 29 del CC como contraposicidn al nacimiento, Ni la doctrina ni
el Cédigo hablan del nacimiento o de la concepcién entendiéndolos como estaclos civiles, pero la acogida
de ambos términos responde, sin duda, a su vieja acepcidn como estado, es decir, como posicién def indi-
vidue o, dicho en terminologfa clasica, la “condicién o la manera en gue los hombres viven ¢ estdn”,
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de suerte gue hasta no verificada la condicién de nacimiento no gozan de la firmeza
propia de los derechos del nacido, es decir, de la persona plenamente determinada.®?
Esto en cuanto a |a esfera patrimenial.

Desde el ambito extrapatrimonial, la cuestién de marcar la diferencia entre
estaclos es méas compleja porque no hay motivo juridico que lleve a pensar en la
ausencia del principio neminem laedere que gravita por igual sobre ambos “modos
de estar”, y genera un deber de abstencidn de foda conducta lesiva frente a ofro.
Ahora bien, de lo que no cabe duda es del enorme desarrollo del principio neminem
laedere o deber general de respeto en el dmbito personal con los llamados derechos
de la personalidad. Diez Picazo y Gulldn los califican como derechos absolutos con
eficacia erga omnes gue “generan en todos los demds un deber general de respeto de
la persona y de sus atributos”.®* De estos derechos de la personalidad tanto nacidos
como no nacidos participan, si bien con distinta intensidad en su proteccidn, de
los derechos a la vida v a la integridad fisica, cuestién que se ha reconocido tanto
normativa como jurisprudencialmente.’ Otros derechos de la personalidad, o sea,
el derecho a la libertac personal, los derechos al honar, a la intimidad y a 2 propia
imagen o el derecho al nombre encuentran su natural ubicacién en el estado del
nacimiento, marcando asi la diferencia entre ambos estados naturales en lo relativo al
ambito extrapatrimonial.

De lo expuesto hasta aqui podemos trazar las |ineas maestras de lo que serfa
el estado, entendido en su genuina acepcidn cldsica, de los “hombres por nacer”.
Y conviene tener presente el razonamiento en tormo a la vieja teorfa de los estados
pargue coma intuyen Dogliotti y Figone actualmente parece gestarse una vuelta a la
misma.*® Los autores razonan sobre la crisis que atraviesa el concepto de capacidad/
personalidad y su pérdida actual de importancia frente a la. mayor atencidn que
despiertan ahora otros campos como el de la responsabilidad civil. Como indicio
de un posible renacimiento de los estados sefialan que la capacidad surgié como
emblema del individualismo defendido desde la dptica codificadora liberal; sin
embargo, la teorfa de los estados responde y se adecua més a las exigencias de una
vida eminentemente comunitaria en la que la comunidad era fuente de derechos

52. Muy bien expresa esta diferencia entre uno y otro estado ORTIZ DE ZURIGA que sobre las criaturas
pdstumas dice: “cuando se trata de su bien o utilidad son reputadas como si ya hubiesen nacido las que
verdaderamente no existen, pera cuyo feto se halla en el seno materno; gozan de Jos mismos privilegios y
prerrogativas que [os menores de edad... Mds para que no se abuse de tan amplios privilegios ddndeles un
inmerecido ensanche, es precisdo que en el nacimiente del pdstumo concurran varlos indispensables re-
quisitos”. Es decir, la diferencia entre tna y otra posicidn es que los derechos adquiridos durante la concep-
cidr a titulo condicional se consolidlan tras el nacimienta. Vid, QRTIZ RE ZURIGA, op. cit, p. 47 v 43.

53. Cfr. DIEZ PICAZO y GULLON, Sistema de Deracho Civil, Madrid, 1997, p. 326.

54. El Cddigo penal castiga el homicidio y las lesicnes, cometidos contra las personas, y el aborte y Jas
lesiones al feto,

55. Cfr. DOGLIOTT! y FIGONE, Op. ¢it., p. 20
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y obligaciones v a la que el individuo pertenecfa y en la que tenia una posicidn.
3El mundo actual, caracterizado por la creciente interdependencia, refuerza la idea
de vuelta 2 los estados? Tal planteamiento es interesante, no cabe duda, respecto al
concebido, del mantenimiento de su estado natural, en tanto que sujeto diferenciado
de la persona, pero participe junto a ésta de rasgos comunes de subjetividad. En
este sentido, es donde podemos apreciar clerta pervivencia natural de la teoria de
los estados, entendida en su genuina explicacién como posicién o modo de estar
del hombre. De todas formas, el vigor juridico de esta tearia de los estados queda
muy limitado una vez analizada la idea de subjetividad y siendo conscientes de la
potencialidad tedrica que ésta puede desarrcllar, amén de aceptar su mayor prestigio
cientifico porque supone una categoria juridico técnica mds acabada en lo que a la
dogmatica afecta.

3.2. La capacidad del concebido. Misma capacidad juridica que el resto de los sujetos
incluidas las personas

Es momento ahora de proseguir el estudio relacionando al concebido con otra
gran categorfa juridica, a saber: [a capacidad. ;Tiene capacidad juridica el nasciturus?
Frente a la tesis defendida por Ruggiero, que considera la capacidad juridica como
categoria susceptible de limitacién en cuanto a extensidn o identidad dependiendo
del sujeto,? se admite ampliamente por la doctrina que las notas caracterfsticas de
la capacidad juridica son su invariabilidad y uniformidad. Igualmente, indica Ramos
Chaparro, la capacidad juridica, entendida como cualidad de la subjetividad pasiva,
“pone de manifiesto el mensaje iguzlitario y el contenido ético que esta categoria
introduce en el régimen juridico de la personalidad, erigiéndose como en una suerte
de antidoto o vacuna contra toda pasible discriminacion ad inicio en la funcién
general del sujeto juridico, basada en el cardcter social de la persona”.¥” Cierlamente,
esto es verdad. Nada que objetar a esta concepcién de la capacidad siempre que
sea referida a la persona, pero es que la capacidad no se agota en la persona. De
la existencia de una pluralidad de manifestaciones subjetivas se infiere la idea de
una capacidad juridica ajustada a la naturaleza de cada sujeto. Por eso, porque la
subjetividad condiciona la capacidad dependiendo del sujeto juridico, las notas de
unifarmidad e invariabilidad son ciertas en la medida que se trata de sujetos de la
misma especie, perc no pueden predicarse a priori como caracteristicas definitorias
de la capacidad jurfdica con independencia de las diversas manifestaciones subjetivas
a las que necesariamente ha de ajustarse. Ahora bien, de acuerdo a las tesis hasta el
momento desarrolladas sobre la subjetividad, esa idea de igualdad, que caracteriza
Ja capacidad juridica de las personas, también es predicable de las entidades no

56. Cft. DE RUGGIERO, Roberto, Inslituciones de Derecho Civil, volumen 1, Madrid, 1928, p. 330.
57. Cfr. RAMOS: Op. cit., p. 265,
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personales susceptibles de ser sujetos de derecho; y se traduce, para todos, en ia
capacidad para ser parte, en la posibilidad de acudir al proceso como medio de
resolucién de las controversias generadas en la vida juridica.®

;Qué entendemos cuando hablamos de capacidad juridica? Comuinmente,
se admite que la capacidad jurfdica es la aptitud para ser sujeto de derechos y
obligaciones. Sin embargo, el profesor Falzea advierte de las dificultaces en el
estudio de esta categorfa debidas a la pluralidad de significados que evoca el término
capacidad.® De esta variedad, continda diciendo, puede extraerse una nocién comin
que expresa la idea de continencia, de cantidad. De este modo, se hace inevitable
pensar en una graduacidn de |la capacidad, cuestién que, como alerta Falzez, supone
un grave error tedrico.® Asl, sefala el profesor italiano, la idea de una capacidad
juridica graduable nos lleva a una concepcidn atomfstica de la subjetividad. Esta
concepcidn, que atendiendo a la diversidad de sujetos juridicos fragmenta [a idea de
una capacidad juridica general, se funda en un criterio [6gico de estricto subjetivismo,
desprovisto de toda objetividad y (ue merma la atencién que la propia categoria
subjetividad deberfa gozar.

La subjetividad, como entiende Falzea, debe estudiarse per se y no en funcién
de sus particulares manifestaciones.®" La capacidad juridica y |a subjetividad hacen
referencia a una cualidad abstracta del sujeto, cualidad dada a priori y esencialmente
potencial que expresa la idoneidad del sujeto para ser destinatario y difusor de efectos
juridicos. Falzea dice que la capacidad juridica, al igual que la subjetividad, constituye
una cualidad intrinseca del sujeto.®* Ahora bien, a este razonamiento debemos afiadir
que mientras la subjetividad hace referencia a la realidad ontoldgica del sujeto vy,
por ello, es cualidad metajuridica de difici aprehensién por el ordenamiento, la
capacidad tiene un contorno juridico més nitido, menos difuso, y encaja mejor con
la idea de potencial receptividad y difusoriedad de efectos jurfdicos. Entendiendo
de tal modo la capacidad no hay lugar a la concepcidn atomistica de la misma.®® Y,

58. Quizd la capacidad para ser parte, la posibilidad de acudir al proceso en defensa de los intereses, sea
la nota més apreciable en todos los sujetos de derecho de esa proclamacda uniformidad y mensaje igualita-
rio que entrafia la idea de capacidad juritlica.

59. Vid, FALZEA: Op. cit,, 235.

60. lbid, p. 236.

61, FALZEA expresa este razonamiento dicienco: “la concezione atomistica della soggettivila ha il torte di
confondere, o di non discriminare sufficientemente, i caratteri contingent! di un ordinamento ancera in
formazione o addirittura allo stato embrionale e principi di stretta logica giuridica, e di fare assurgere alla
dignita di nozion! teoriche generali soluzioni strettamente condizionate 2 fenomeni di significato tuttaltro
che esemplare”. Op. cit., p. 239,

62, Ibidem, p. 237.

63. La capacidad jurldica, en tanto expresin de potencial receptividad y difusoriedad de efectos juridicos,
es uniforme e igual para todos los sujetos. Ahora bien, los sujetos reconocidos por el ordenamiento son
diferentes, La diferencia tiene origen en su propia configuracion dntica. Asf, la propia subjetividad determi-
na un mayor o menor abanico e situaciones juridicas de las que los sujetos pueden
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sin embargo, esa idea de graduabilidad no debe rechazarse pues tiene su desarrollo
més palpable en la vertiente activa de la subjetividad, o sea, la capacidad de obrar.
Conviene recordar que en la teorfa de la subjetividad juridica desarrollada hasta el
momento, capacidad juridica y capacidad de obrar constituyen las vertientes pasiva
y activa de la subjetividad. Son, pues, manifestaciones concretas de una misma
categorfa. Siendo asf, y advertida la unidad de la capacidad juridica, apreciamos,
sin embargo, variable la intensidad de la subjetividad atendiendo a la diversidad de
sujetos existentes. De este modo, en funcidn de la naturaleza de cada sujeto, las
posibilidades de obrar en la vida juridica son distintas. Asf, para la ciencia del Derecho
no es lo mismo la persona fisica, la persona jurfdica y las entidades sin personalidad.
De la radical distincién naturalmente originada en cuanto a su ontologfa derivan sus
diferentes mirgenes de actuacién en la vida juridica, sin menoscabo de afirmar una
idéntica capacidad juridica, en el sentido de potencialidad para ser destinatario o
generador de efectos juridicos. En definitiva, en cuanto a la idea de graduabilidad,
no es la capacidad sino la subjetividad sede adecuada a tal concepto. En funcién de
cada sujeto, las posibilidades de intervencién en la vida jurfidica serdn mas o menos
amplias dependiendo de su configuracidn dntica. De este modo, parece claro que la
persona fisica se encuentra en la clspide de los sujetos de Derecho, constituyendo la
manifestacién mds completa de {a subjetividad gracias al concepto de personalidad.
Después, en un plano inmediatamente inferior, las personas juridicas, también
participes de personalidad, pero no en la misma intensidad que las fisicas. Por dltimo,
en el esquema de los sujetos de derecho, tenemos las entidades no persenales, las
cuales, como dice Espinoza rompen la tradicional unidad conceptual subjetividad/
personalidad,® que dogmaéticamente muestra su insuficiencia porque no explica
vilidamente aquello que estas entidades son, ofreciendo su existencia juridica la
prueba més palpable de esa ruptura terminoldgica y de la necesidad de dotar a la
subjetividad de un dmbito conceptual propio.

Llegados a este punto, estamos en condiciones de responder a la pregunta
inicial sobre la capacidad del nasciturus. El concebido no nacido, como el resto de
los sujetos juridicos, tiene plena capacidad juridica. No puede sostenerse la tesis de
la capacidad juridica relativa, defendida, entre otros, por Aramburo.®® Si partimos,
como sostiene Ramos,® de un concepto de capacidad basado en el cardcter uniforme,

formar parte. Es decir, la subjetividad determina la capacidad juridica, hablar de capacidad es hablar de
aptitud potercial del sujeto, una aptitud que se concrela teniendo presente la naturaleza especifica de cada
sujeto.

64. ESPINOZA: La capacidad civil de las personas naturales, tutela juridica de los sujetos débiles, Lima,
1998, p. 129.

65. Vid. ARAMBURO,: Estudio de las causas que determinan, modifican y extinguen la capacidad civil,
Madrid, 1894, p. 57. ARAMBURO habla de capacidad relativa en el concebiclo, en el sentide de ser tan sdlo
capaz para adquirir derechos, pero no para sufrir perjuicios o adversidades, Este planteamiento es muy di-
ficil de conjugar con la idea de igualdad que entrafia la categoria de la capacidad y admitida por la mayor
parte de la doclrina.

66, RAMOS CHAPARRO: Op. cit,, p. 272.
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constante e igual de la misma sélo podemos admitir dos soluciones satisfactorias
para la resolucidn del problema sobre la capacidad del concebido: bien afirmar su
existencia o bien rechazarla absolutamente. Ante esto, de nuevo cobra importancia
el enfoque tedrico previo sobre los sujetos de derecho. Asi, desde una concepcidn
realista y antropolégica, la capacidad se verd como sinénimo de personalidad y, hasta
tal punto de identificacion, que serd dificil ver capacidad en realidades no personales.s”
Frente a este planteamiento, en palabras de Espinoza, la critica fundamental de esta
teorfa consiste en que “se justifica en un contexte donde existe identidad entre los
concepltos de subjetividad y personalidad, pero frente a los sujetos de derecho que
no son personas (concebido, organizaciones de personas no inscritas) ésta deviene
insuficiente”.®® Parece claro que desde la estricta éptica realista y antropolégica
de la subjetividad juridica el problema dogmatico sobre los sujetos no personales
permanece abierto y sin resolver.

Sin embargo, partiendo de una concepcién donde subjetividad y personalidad
no son sindnimas, donde la subjetividad cobre verdadera relevancia, el resultado
dogmatico es mds riguroso. Desde esta perspectiva, contintian siendo predicables
las notas de uniformidad, generalidad e igualdad de la capacidad juridica, la cual,
como bien sefiala Falzea, se adquiere cuando surge el sujeto y lo acompana en todo
el devenir de su existencia; es una categorfa que nace con la subjetividad y muere
con ella.?® Serd |a subjetividad, que no ia capacidad, la categoria que dé la clave para
entender las diferencias entre la persona humana vy los otros sujetos juridicos. En tal
sentido, escribe Ramos Chaparro que “dnicamente la cualidad humana de ser “sujeto
juridico” permite la abstracta imputacidn de “todos” los efectos posibles, mientras
que la cualidad formal de los demds “sujetos no humanos” o “personas juridicas”
s6lo permite tal imputacidn en un dmbito previamente delimitado de relaciones,
titularidades y situaciones”.”0

De este modo, volviendo al concebido, si compartimos con Falzea la idea de
una capacidad juridica abstracta sin relacién con actos y efectos concretos, no hay
problema en cuanto a la admisién de la capacidad juridica del nasciturus. Serd su
propia naturaleza como sujete juridice la que determine y condicione el campo de
relaciones, titularidades y situaciones en que se vea inmerso. En definitiva, subjetividad
coincidente en muchos aspectos con la de la persona humana, st bien mds reducida y
que, desde luego, no permite la abstracta imputacin de “todos” los efectos posibles

67. Respecto a la alribucién de capacidad al concebido, &l profesor RAMOS CHAPARRO llega a afirmar
que “la situacion subjetiva del nasciturus estd determinada por la ley {en cuanto a su extensidn y a sus re-
quisitos) y, precisamente por ello, no puede llamarse con propiedad capacidad jusridica,... querer denominar
a esta posibilidad capacidad juridica parcial, atendiendo exclusivamente a su origen natural, supone desco-
nocer el cardcter esencialmente general e invariable de la verdadera capacidad juridica determinada por el
nacimiento”. Ibid,, p. 273,

88. Vid, ESPINGZA: Op. cit., p. 23.

69. Cfr. FALZEA: Op. cit,, p. 270.

70. Vid. RAMOS CHAPARRO: Op. cit,, p. 271.
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que aquélla exige. A propésito de esta cuestidn, Falzea apunta que Wolf, en su obra
Anfang und Ende der Rechtsfihigkeit des Menschen, admite la subjetividad juridica
de los concebidos y los entes no personificados, siendo uno de los primeros que
emprendid esta direccién.™

Toda esta argumentacién sobre la subjetividad y la capacidad, imbuida de
un fuerte cardcter dogmadiico, ha trascendido la discusidn doctrinal, encontrando
recepcién en el terreno normativo. Asi lo manifiesta la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil en su art. 6, que supera la trasnochada divisién de sujetos entre personas fisicas
y juridicas, dando entrada a realidades que no eran ajenas a la jurisprudencia desde
hacfa bastante tiempo, pero que, zal fin, encuentran conveniente reflejo normativo.

3.3. Reflexiones sobre la sentencia del Tribunal Constitucional espafol de 11 de abril
de 1985 sobre despenalizacion parcial del delito de aborto

Estudiados los problemas dogmdticos fundamentales sobre la subjetividad
y capacidad del concebido, es inevitable para todo aquel que se acerque a este
peculiar sujeto de derecho detenerse, al menos someramente, en la jurisprudencia
constitucional y hacer una breve reflexién sobre la polémica sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de abril de 1985 (en adelante, STC). Por muche que el presente
estudio se enfoque preferentemente desde una perspectiva procesal civil no puede,
ni quiere cercenar una visién més general del tema, porque siendo {a problemética
del concebido un tema multidisciplinar, la ciencia del Derecho, si quiere ser tal y
no mera acumulacién de comentarios exegéticos a normas aisladas, debe esforzarse
por dar una respuesta unitaria. Por ello, no puede desconocer el tratamiento dado al
problema desde los sectores penal y constitucional del ordenamiento, pero, eso sf, sin
perder la idea de Derecho civil como Derecho comin. De este modo, valgan unas
breves palabras a propdsito de la STC de 11 de abril de 1985, dictada para resoiver
el recurso de inconstitucionalidad n® 800/1983, interpuesto contra el proyecto de
Ley Orgdnica de despenalizacién parcial del aborto. La sentencia ha sido objeto de
fuertes criticas doctrinales. Se ha diche que en [a misma el Tribunal Constitucional
excedid sus funciones jurisdiccionales entrometiéndose en las propias del legislador
y que incurre en contradicciones flagrantes. No obstante, o cierto es que a partir de
entonces quiebra el sistema de proteccidn gue el ordenamiento juridico dispensaba
al concebido, derrumbdandose casi por completo el tradicional ampare que este sujeto
tenfa en sede penal. Sin entrar en consideraciones penales y desde una perspectiva
general del ordenamiento juridico, apreciamos en el conjunto de la doctrina espafiola
la idea comtin de entender a partir de entonces la proteccién al cencebide como
una cuestién problemitica, pero anecddtica, materia juridica residual albergada en el
Cédigo Civil y reducida a supuestos estrictamente patrimoniales. Parece admitido por
todos que negada la proteccion penal al concebido, cuando concurran los supuestos

71. Cfr. FALZEA: Op. cit., p. 297 {nota 123).
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de justificacién previstos,” sélo queda la proteccién patrimenial del dereche privado.
Sin embargo, frente a tal opinién, cuante menos puede decirse que el Derecho civil
permite abrir un margen mds amplio que el meramente patrimonial en tanto que es
Dereche comin. El descalabro del Derecho penal no significa que hayan desaparecido
también todas las posibilidades de proteccidn en el dmbito extrapatrimonial.

La sentencia plantea la constitucionalidad de los supuestos de despenalizacién
esgrimiendo el argumento del conflicto de intereses entre la vida del nasciturus, interés
protegido por el ordenamiento, y la vida, “dignidad” o “salud” de la embarazada,
intereses que encuentran amparo en la Constitucion.” Ante esto, declr sélo que nada
mds desafortunado para la conveniente argumentacion constitucional que plantear la
resolucién del problema en sede penal en términos de valorar el interés preponderante
al modo de Heck y la Escuela de Tubinga. Nada mis desafortunado porque cuando los
intereses no son equivalentes no admiten parangdn, siendo tal el caso, salve el conflicto
entre la vida de |2 madre y la vida del concebido. La debilidad de esta argumentacion
manifestada por el Tribunal Constitucional ha sido objeto de critica por buena parte
de la doctrina, valgan por todos las palabras de Calvo Meijide: “no se puede afirmar,
conforme lo hace el Tribunal Constitucional, que en el conflicto entre la vida del
nasciturus y la salud de la madre puede prevalecer ésta sobre aquélla, porque ello
supone una grave inversién de valores: primero es el-dereche a la vida, sin el cual no
se puede hablar de derecho a la satud.” Sin embargo, y desde el estricte punto de vista
juridico, no hay razén para pensar que el €stado deba garantizar siempre la proteccidn
de la vida humana con la misma intensidad penal. Asi lo demuestra una y otra vez el
variado niimero de eximentes y atenuantes de responsabilidad criminal. Ademas, ia
finalidad preventiva, que sin duda inspira la norma, puede desarrollarse con mayor
eficacia fuera del Derecho penal. Ahora bien, que el Cddige Pena! despenalice ciertos
supuestos de aborto dista mucho de significar que el nasciturus se encuentre en una
situacidn de completa indefensién. Es aqui donde cobra verdadera importancia la STC
de 11 de abril de 1985, y més que por lo que dice, por lo que calla. En dicha sentencia,
el Tribunal Constitucional reconoce ticitamente la subjetividad del concebido. Asi, el
Fundamento Juridico V considera al nasciturus como “existencialmente distinto de la
madre”, seflalando claramente que “lz vida del nasciturus en cuanto éste encarna un
valor fundamental -la vida humana- garantizado en el articule 15 de la Constitucion,
constituye un bien juridico, cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento

72. Estos son los sefialados en el art. 417 bis del anterior Cédigo Penal, articulo declarado expresamente
vigente en ja Disposicidn Derogatoria Unica del Cédigo Penal de 1995.

73. Vid: F) IX de la STC de 11 de abril de 1985, en Repertorio Jurisprudencial Aranzadi del Tribunal Cons-
titucional, 1983, t. 1, ref. 53, p, 599,

74, Vid, CALVO MEIIDE, “El nasciturus y su proteccidn juridica (117, Actualidad Civil, 1992, p. 273. Por olra
parte, CALVO MENIDE acepta que €] tnico caso donde se plantea una auténtica colision de intereses de
idéntico parangdn es el riesgo para la vida de la madre frente a la proteccion al concebido. Vid, Ibid, p.
272.
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constitucional”.”® El cuidado en no utilizar el término subjetividad, sustituido por
la idea de bien juridico que es mds propia de Ja dogmadtica penal, no impide su
canstatacion por muy difusa que se encuentre en el F] citado. De continuo esa certeza
sobre la subjetividad del concebido aparece latente a lo largo de la fundamentacion
elaborada por el Tribunal Constitucional. En este sentido, siguen abiertas preguntas
fundamentales en |a esfera extrapatrimonial de proteccion, las cuales no encontraron
respuesta adecuada en [a sentencia de 171 de abril de 1985, manteniendo, por ello a
proteccidn jurfdica extrapatrimonial al concebido como unoe de los problemas mds
espinosos de cuantos existen en nuestro ordenamiento juridico. Asf, por ejemplo, ;se
encuentra en total indefensién el concebide ante el aborto o existe posibilidad de
defensa?, ; Puede el padre ejercitar ia defensa del concebido en caso de que fuera
contrario al aborto?, ;Tienen legitimacién otros parientes?, ;Y el Ministerio Fiscal?,
sHay posibilidad de nombrar en su favor un defensor judicial?

En definitiva, tras la sentencia de 11 de abril de 1985 permanecen abiertas
diversas interrogantes sobre la proteccién al concebido; interrogantes que no se
planteaban con anterioridad a la reforma penal, pero que ahora surgen demandando
urgente respuesta. Diez Picazo y Gullén observan acertadamente gue “si bien se estimé
que ne era anticonstitucional la no punicién del aborto en los casos contemplados
en la reforma, se resalté que la vida en formacién es un bien constitucionalmente
protegido, lo que conlleva la obligacién del Estado de abstenerse de obstaculizar
el proceso natural de gestacidn, a la vez que la de establecer un sistema legal para
la defensa de la vida que suponga una proteccién efectiva de la misma”.”® Estando
asi {as cosas, frente a la desidia del legislador en el cumplimiento de su obligacidn,
tanto doctrina come jurisprudencia deben intervenir al respecto, siendo muy ancho el
margen de intervencidn para la primera.

4. Notas sobre el problema del dano al nasciturus

sEl concebido no nacido puede ser sujeto pasivo del dafio? La respuesta a esta
pregunta guarda intima relacién con toda la problemdtica sobre la subjetividad y
la capacidad del concebido desarrollada a lo largo del capitulo. Dependiendo del
enfoque genérico que se adopte sobre estas cuestiones previas, la respuesta a la
pregunta serd diferente. Asi, quienes niegan la subjetividad y la consiguiente capacidad
juridica al concebido niegan también que el nasciturus pueda convertirse en sujeto
pasivo del dafio y desde esa posicién ejercitar accién alguna. Alegan los partidarios
de esta tesis que sélo el sujeto existente puede ser objeto de dafics y, por eilo, ejercitar

75. Cfr. Repertoric Aranzadi del Tribunal Constitucional, 1985, 1. 1, ref. 53, p. 589.
76. Cfr. GIEZ PICAZQ y GULLON, Sistema de Derecho Civil, Madrid, 1997, p. 332,
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la accion de resarcimiento. Consecuente con este razonamiento, De Castro sostiene
que no pueden ejercitarse acciones ni afirmarse derechos respecto del concebido, el
cual tampoco podrd ser parte en el proceso por carecer de la debida personalidad.”
Rescigno afirma igualmente que el mero reconocimiento de algunos derechos a favor
del concebido subordinados al nacimiento no autoriza a fijar en la concepcién el
inicio de la capacidad juridica.”® Sin embargo, incluso desde esta posicién, como
advierte el jurista italiano, es necesario ofrecer una respuesta porque, siguiendo una
concepcion personalista, en todo caso, se tratarfa de un dafio causado a un sujeto
futuro.” Asf es el caso del dafio surgido durante la procreacién. Rescigno observa
gue en ese supuesto de dafios producidos al concebido durante la gestacion, aun en
el caso de no considerar al nasciturus como sujeto pasivo del dafio debido a la falta
de personalidad, no significa que el dafio no exista.® La pretensién de resarcimiento
surge de la violacién de un interés tutelado por el ordenamiento juridico, en este caso
la salud del feto. Asf, si es hecho ilicito la transmisién de un mal a una persona ya
existente, no hay razdn para pensar que no es hecho ilicito la transmisién de ese mal
a una persona futura, verificada la relacién de causalidad entre comisidn del ilfcito y
el efecto dafioso.

La tesis contraria, aquélla que se pronuncia a favor de la subjetividad y
capacidad del concebido, ofrece una respuesta positiva a la pregunta inicialmente
planteada, como se advierte, por ejemplo, en Wolf. No obstante, también desde este
punto de vista el problema es complejo, fundamentalmente por la incertidumbre
consustancial que caracteriza a todas las situaciones y relaciones de las que el
concebido eventualmente pueda ser parte.

Planteadas las tesis divergentes sobre la cuestidn, afirmar que el nasciturus
puede ser sujeto pasivo del dafio supone, necesariamente, estar pensando en un dafio
antijuridico. Ademds, siguiendo a Busto Lago,* el dafio entijuridico generador de
responsabilidad civil debe componerse de los siguientes elementos: el sacrificio de
un interés, la proteccién del interés sacrificado y el requisito de su cardcter privado.
Entonces, si se constatan Jos elementos del defio antijuridico, no habria obstdculo
para entender que el concebido pueda ser sujeto pasivo del dafio y nazca a su favor
la obligacidn de resarcir. Veamos pues.

El nasciturus es susceptible de sufrir dafios. De esto no duda nadie.® Ahora
bien, el dafio juridicamente relevante es el dafio antijuridico, aguél que supone

77. Cir. DE CASTRO: Op cxl, . 127,

78. Cfr. RESCIGNO: voce “capaciti giuridica®, in Noviss. Dig. It., t. 1, 1958, . 874.

79. Vid. RESCIGNO: Il danno da procreazione, Rivista Dirillo Cw:le, 1956, L1l p. 614 y 5.

80. CIr. Ibid, p. 619.

81. Vid. BUSTO LAGO, José Manuel, La antijuricicidad del dafio resarcible en la responsabilidad civil ex-
tracontractual, Tecnos, Maclrid, 1998, p. 70yss

82, El dafio entendida aquf en su acepcidén mds amplia e ft.némeno material,
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una transgresidén del ordenamiento juridico. En este sentido, el dafio antijuridico al
concebido serd todo aquél que vulnere intereses juridicamente tutelados del mismoy
que no esté cublerto por una causa de justificacidn.®

Intereses juridicamente tutelados o, en terminologia penal, bienes juridicos
protegidos del concebido son la vida, la salud y la integridad fisica. Estos, en cuanto
intereses extrapatrimoniales encuentran tutela inmediata en el Derecho penal. Los
delitos de aborto y lesiones al feto, tipificados en los articulos 144, 145, 146, 157 y 158
del Cédigo penal marcan el dmbito de la responsabilidad criminal por comisién del
injusto penal. Ademds de esto, los ilicitos penales también generan |a obligacidn civil
de reparar el dafo y perjuicio causadoes, conforme a las normas sobre responsabilidad
civil que recoge el Cédigo Penal. Asi lo establece el articulo 1092 del Cédigo Civil.
En este caso, la accidn civil podrd efercitarse conjunta o separadamente de la accién
penal, como afirma el art. 109 del Cédigo Penal, que abre la posibilidad a la reserva
de accién ante la jurisdiccion civil.

83. Sobre las causas de justificacion y los dafios al concebido, es necesario hacer alguna matizacion funda-
mentalmente en lo que atafie al estade de necesidad, Las causas de justificacién son causas de exclusién
de la antijuridicidad, Sefala BUSTO LAGQ que “la ppresencia en un evento dafioso de una causa de exclusién
de la antijuridicidad excluye el nacimiento de la obligacién resarcitoria derivada de la responsabilidad civil.
Sin embargo, esta afirmacion inicial va a sufrlr importantes matizaciones y limitaciones derivadas funda-
mentalmente de la actual regulacidn de los dafios causados en estado de necesidad”. Cfr. Op. cit., p. 264.
En caso de aborlo se produce un dafio al nascilurus que da lugar a la muerte del mismo. 5i hay una causa
de justificacidn que excluya la antijuridicidad de la accién ésla no serd punible conforme establece el arti-
culo 417 bis de) Codigo Penal. Las causas de justificacién o indicaciones sefialadas por el legislador espafiol
se inspiran en los principios de ponderacidn de intereses y no exigibilidad de un comportamiento distinto,
siendo reconducibles, partanto, a la eximente genérica de estado de necesidad;; asi lo entiende, entre olzos,
MUROZ CONDE, Op. cit., p. 83. Fuera de las indicaciones previstas, el aborlo producido con consenti-
miento de la mujer se castiga conforme a los articulos 145,1 y 2 def Codigo Ppenal, No obstante, la exclusién
de responsabilidad penal debido a la no punibilidad del aborto practicado conforme a las indicaciones, no
significa la desaparicidn de responsabilidad civil, Es cierto que en el supuesto planteado, privado el nasciturus
de vida, desaparece la victima del dafio y no ha lugar al resarcimiento. Recordemos las palabras de FEDE-
RICO DE CASTRO: “el derecho a la indemnizacidn nace con el dafio y se adquiere en el momento de
inferirse; si el dafio es el morir, nace cuando la persona ya dej6 de existir y no puede, por tanto, adquirir
nada porque carece de capacidad juridica; un caddver no adquiere derechos”. DE CASTRO, La indemniza-
cién por causa de muerte, Anuario Derecho Civil, 1956, L. ], o 486. Sin embargo, el aborto puede generar
un dafio moral a los familiares, en el sentido de ver frustrades sus sentimientos por la accidn u omisidn
dolosa o imprudente que da lugar a la muerte del concebido y elimina la posibilidad de desarrollo de ese
ser anhelado. En tal sentido, habria que analizar si el dafio estd cublerto por el estado de necesidad u otra
causa de justificacidn y, de no ser asi, surgiria [a obligacién de resarcir. Pensemos aue de las actuales indi-
caciones del articulo 417 bis del Cddigo penal, tanto el aborto cometido en caso de violacién cono el lla-
mado aborto terapéutice o en case de evitar un grave peligro para la vida de Ja embarazada, cumplen so-
bradamente los presupuestos del estado de necesidad, eliminando la antijuridicidad y, por ello, no son casos
de responsabilidad civil. Més dudoeso resulta apreciar el estado de necesidad en el resto de las indicaciones
que pueden dar lugar a supuestos no punibles de dafios y, sin embarge, propicios para la aparicidn de res-
ponsabilidad civil.
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Por otro lado, en el dmbito estrictamente civil, dada la especial posicion
ontolégico juridica del concebido, transitando de la subjetividad genérica a la
personalidad, y su indiscutible naturaleza humana, se trata de un sujeto, al igual que
la persona fisica, amparado bajo el principio alterum non laedere. De modo que,
si un tercero causa un dafio al nasciturus transgrede dicho principio, constituyendo
su comportamiento un acto antijuridico generador de responsabilidad. Escribe De
Angel Yagliez que “el no causar dafio a los demds es, quizd, la mds importante regla
de las que gobiernan la convivencia humana”.™ Sin duda, también este principio es
aplicable al concebido en tanto que en él hay intereses humanos dignos de tutela y
pueden ser objeto de dafio por una accién u omisién culpable. Tal es el caso de los
dafios sufridos por el concebido a consecuencia de una negligencia médica. Asi lo
ha entendido la jurisprudencia, que es abiertamente favorable a indemnizar este tipo
de dafios. Muestra de elio son, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de
23 de diciembre de 2002,% que observa la responsabilidad extracontractual de la
ginecdloga causante de sufrimiento fetal agudo, y la sentencia Tribunal Supremo de
30 de enero de 2003,% que establece indemnizacién a favor de la madre por dafios
morales a consecuencia de una negligente actuacién del profesional sanitario en el
parto, que origind una lesidn irreversible en el recién nacido.

Esto en cuanto a la proteccidn extrapatrimonial, porque en el ambito patrimonial
también encontramos tutela jurfdica de los intereses del concebido. Asf, por ejemplo,
hay tutela juridica a favor del concebido en la adquisicién de la herencia, y en la
aceptacion de donaciones a su favor. El dafio en tales situaciones aparece cuando la
persona que representa los intereses del concebido no vela por ellos debidamente
bien por desidia o ignorancia fundada en un actuar culpable, sufriendo el nasciturus
un perjuicio en su patrimonio derivado de la falta de adquisicién en la herencia o
del rechazo de |a donacidn. Por otra parte, es admisible el resarcimiento del dafio
al nasciturus generado por la pérdida del progenitor. Nos dice Capobianco® que
habré posibilidad de resarcir cuando la muerte del padre se deba al hecho culpable
de un tercero, que afecta de mode directo al concebido en el sentido de verse
privado de los recursos que la ley le garantiza. Igualmente, como sostienen Cantero
Nufiez y Pardo Garcia, el nasciturus encuentra tutela juridica en la Ley del contrato
de seguro espanola {en adelante, LCS), favorable a la posibilidad de ser designado

84, Cfr. DE ANGEL YAGUEZ, Lecciones sobre responsabilidad civil, Bilbag, 1978, p. 9.

85. Vid, Prictica de Derecho de Dafios, ntim. 4 — abril 2003, p. 17 y ss.

86. Vid. Ibidern. ndm. 9 - octubre 2003, pp. 51 y 52. Cabe destacar que Ja seitencia otorga indemnizacidn
a la demandante en la instancia por dafios morales sufridos o causa de las lesiones ocasionadas a su hija
por la deficiente actuacidn sanilaria; es decir, se indemniza a [a madre por dafios propios derivados del dafio
fisico a su hija, que, sin embargo, no es indemnizada, pudiendo serlo, al no haber reclamado la madre in-
demnizacién en representacidn de aquélla.

87, Cir, CAPOBIANCO, “Nascituro e responsabilita civile”, en Rassegna di diritto civile, 1997, p. 671,
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beneficiario de un seguro de vida.®™ Esta tutela se funda en el articulo 85 de la LCS
donde aparece implicitamente reconocida. E! dafio vendrfa en este supuesto no del
mero incumplimiento contractual, que neo es fuente de responsabilidad por dafios,
como advierte Yzquierdo Toslada,® sino de la manifiesta voluntad del deudor 2 no
cumplir, que da lugar a responsabilidad por dafios moratorios derivados de la falta
de cumplimiento de entrega de la prestacidn. Asi es el caso cuando la aseguradora
se niega al reconocimiento del nasciturus como beneficiario de la prestacidn,
alegando que éste no se entiende comprendido en el concepto de hijo entendido
como descendiente con derecho a |2 herencia sefialado en el art. 85 LCS. La cuestién
tiene su importancia, pensemos en el supuesto de incursién en mora del asegurador
sefialado en el art. 20.3° de la LCS y la posicién del nasciturus como tdnico sujeto
beneficiario de la prestacién. Dice el art. 20.3° de la LCS que “el asegurador incurre
en mora cuando no hubiere cumplido su prestacién en el plazo de tres meses desde
la produccidn del siniestro o no hubiere procedido al pago del importe minimo de lo
que pueda deber dentro de los cuarenta dias a partir de |a recepcién de la declaracién
del siniestro”. Asi, el nasciturus no sélo tiene una accién de cumplimiento de la
prestacion sino también una accidn de dafios y perjuicios, ambas ajustadas a los
candicionamientos intrinsecos que caracterizan al concebido.

La tutela que el ordenamiento juridico brinda al concebido posibilita su
inclusidn en el concepto de “perjudicada” planteado en el seguro de responsabilidad
civil. Asi, el concebido cuenta con una accién directa de dafios y perjuicios contra el
asegurador, inmune a las excepciones que el asegurador puede plantear al asegurado,
salvo la culpa exclusiva del mismo y otras personales que tenga contra éste: art. 76
LCS. El dafio, en este caso, puede ser de cardcter corporal o bien patrimonial, ejemplo:
muerte de uno de los progenitores atropellado por un vehiculo y consiguiente pérdida
de expectativas patrimoniales o lucrum cessans, que seglin el art. 1106 del CC faculta al
perjudicado para exigir indemnizacién por “la ganancia que haya dejado de obtener”.
La sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 25 de septiembre de 1997
estimd este planteamiento, reconociendo al nasciturus la condicién de perjudicado
por la muerte de su padre en accidente de circulacidn.® Santos Briz dice que el lucro
cesante “ha de verse en la necesidad de reponer al perjudicado en la situacién en

88. Cfr. CANTERO NUREZ y PARDO GARCIA, “Acerca de la designacidn de beneficiario de un seguro de
vida desde la dptica del Derecho de sucesionas”, en Revista Derecho Privade, octubre 1986, . 711.

89. Vid. YZQUIERDQ TOSLADA, Sisterna de responsabilidad civil, contractual y extraconiractual, Dykinson,
2001, . 118 y ss,

90. En dicha sentencia se considera que “la expresién perjudicado no tiene un especifico sentido técnico,
sino gramatical y por tanto habrd de entenderse por tal todo aguel que como consecuencia de un determi-
nado evento haya experimentado una lesién en su esfera patrimonial (darios materfales) o afectiva {(dafos
morales)”. Por ello, continda diciendo, “resulta indudable que la hija no nacida, pero si concebida adquiere
igualmente tal condicién por mor del propio art. 29 CC... ¥ la razon de ello es evidentemente porgue ef
primer perjuicio dimana del simple hecho de nacer huérfana de padre”. (FD 3°). Cfr. Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Cérdoba, Actualidad Civil, & 1998-1, aB4/marg. 176,
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que se hallarfa si el suceso dafioso no se hubiera producido”.®’ Para ello, es necesario
un previo juicio de probabilidad que permita determinar el lucro frustrado. Desde
estas premisas, el meramente concebido estd legitimado para ejercitar la accidn de
resarcimiento, con la nota propia de incertidumbre caracteristica de su situacién
juridica, si, pero esa incertidumbre no es obsticulo que le impida acudir al proceso
esgrimiendo su pretensidn.

91. Cfr. SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, derecho sustantivo y procesal, 2° ed., 1977, p, 229,

100 Rewvista Escueta of DerecHO - ANO 6, NOMERO 6, 2005



ACERCA DE LA SUBJETIVIDAD JURIDICA DEL NASCITURUS

BIBLIOGRAFIA

BUSTO I.AGO, José Manuel, La antijuridicidad del daforesarcible en la responsabilidad
civil extracontractual, Tecnos, Madrid, 1998.

DE ANGEL YAGUEZ, Lecciones sobre responsabilidad civil, Bilbaa, 1978, p. 9.
DE CASTRQ, Derecho Civil de Espafia, Parte General, t. 7, Madrid, 1955.
DE DIEGO, instituciones de Derecho Civil espafiol, Madrid, 1929,

DE RUGGIERQ, Roberto, instituciones de Derecha Civil, volumen |, Madrid, 1929,
p. 339.

DIEZ PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, Madrid, 1997, p. 326.

DOMINGO DE MORATO, El Derecho Civil espafiol con las correspondencias del
Romano, t. 1, 1868.

GARCIA GOYENA, Florencio, Febrero, o Librerfa de jueces, abogados y escribanos,
toma 1, 1841,

HERNANDEZ GlL, Metodologia del Derecho {ordenacién critica de las principales
direcciones metodoldgicas), Madrid, 1945.

JORDAN DE ASSO, Instituciones de Derecha Civil de Castilla, 1786,

MANRESA y NAVARRQ, José Marfa, Comentarios al Cadige Civil espafiol, tomo |,
Madrid, 1903,

MUNQZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 11° ed.

ORTIZ DE ZUNIGA, Manuel, Biblioteca de escribanos o Tratado General Tedrico
Practico, t. T, Madrid, 1841, p. 42 y 43.

PASTOR y ALVIRA, Historia y elementos de Derecho Romano, Parte 3%, t. 1, Madrid,
1881, p. 28.

RAMOS CHAPARRO, Enrique, La persona y su capacidad civil, Madrid, 1995.

YZQUIERDQ TOSLADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual v
extracontractual, Dykinson, 2001, pp. 118 y ss.

Revista EscutLa oz DERECHO - ARG 6, Numere 6, 2005 101



ARTICULOS

ALONSO PEREZ, “Reflexiones sobre el concepto y el valor de la persona humana”, en
Anuario Derecho Civil, 1983, ndm. 36, pp. 1125y 1126.

CALVO MEIJIDE, “El nasciturus y su proteccidn juridica (11}, Actualidad Civil, 1992,
m 273,

CANTERO NURNEZ y PARDO GARCIA, “Acerca de la designacién de beneficiario
de un seguro de vida desde la dptica del Derecho de sucesiones”, en Revista
Derecho Privado, octubre 1996, p. 711.

CAPOBIANCO, “Nascituro e responsabilita civile”, en Rassegna di diritto civile, 1997,

p. 61.
DE CASTRO, La indemnizacién por causa de muerte, Anuario Derecho Civil, 1956,
t. 1, p. 486.

DE COSSIO, “El mederno concepto de personalidad y la teorfa de los “estados” en el
Derecho civil actual”, en Revista de Derecho Privado (RDP), ntim. 309, 1942,
p. 751,

FROSINI, "Il soggetto del diritto come situazione giuridica”, en Rivista di Diritto Civile,
1969, t. 1, p. 227 y ss.

GORDILLO CANAS, “Realismo ético: el Magisterio metodoldgico de Federico de
Castro”, Anuario Derecho Civil, 1983, nim. 36, p. 1403 y ss.

GUASP, “El individuo y la persona”, en Revista Derecho Privado, t. XLIil, 1959, p. 3 y ss.

GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel, “El Derecho civil, protector del ser humano”,
en Anuario Derecho Civil, 1583, ndim. 36, p. 1359 v ss.

MAGNI, C., “Soggetto e persona nel diritto {contributo metodologico)”, en 1] diritto
ecclesiastico, ndm. 62, 1957, p. 1y ss.

RESCIGNO, “ll danno da procreazione”, Rivista Diritto Civile, 1956, t. Il, p. 614 y ss.

102 Revista Escueta pe DerecHo - ARO 6, NOMERD 6, 2005





