JuaN AnTONIO SARDINA-PARAMO (Santiago de Compostela)

LOS DERECHOS DEL SUBNORMAL

Problemas fundamentales del estatuto juridico del subnormal

en el derecho espaifiol

1.—INTRODUCCION

“Y vio Dios todas las cosas que habia hecho: y eran muy
buenas” (Gen. 1-30).

He considerado que son precisamente las palabras que an-
teceden las que han de encabezar las reflexiones que siguen. Y
ello no sélo en base a una piofesién de fe en la obra de la Crea-
cibén,. sino fundamentalmente a una conclusiéon anticipada de
las gue han de desprenderse del presente estudio. La configu-
racion juridica del subnormal en la normativa y jurisprudencia
ha de responder a una valuracién positiva de la situacién del
subnormal. Para la lucha contra la subnormalidad ha de desti-
narse la ciencia médica; el derecho estd llamado a protegerle
y afirmarle en sus derechos. En sus derechos que no son otros
que los llamados derechos humanos, en una de sus méas drama-
ticas facetas, en una de sus incesantes reivindicaciones a las
que parecen estar constantemente llamados, reivindicacion que
no lo es menos por efectuarse en medio de nuestra sociedad ac-
tual sin violencias exteriores y en armonia, La antecedente con-
sideracién, que hoy se nos ocurre como evidente, ha sido un
tema sumamente controvertido en la configuracién del sujeto
del derecho, y en especial en la configuracién del sujeto pasivo
del delito, por las diversas escuelas penales.
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El multiforme fendémeno de la subnormalidad, perpetua
paradoja de las definiciones del hombre, parece lanzado al ros-
tro de cuantos hacen del hombre el centro del Universo, de
cuantos exaltan la persona humana por encima de cualquier
otra consideracién. Es un obstaculo en el camino de las concep-
ciones optimistas sobre la grandeza del hombre y un perpetuo
recordatorio de lo que es el dolor en el mundo. Pero, por enci-
ma de cualquier otra concepcién, en la consideracién que en
este momento nos ocupa, €l subnormal es un problema.

a) Constatacion del problema.

El problema del subnormal es un problema fundamental-
mente médico y sociolégico. La Medicina ha de brindarle la
curacién o la atenuacién de sus incapacidades. La sociedad ha
de ofrecerle la posibilidad de estas atenciones médicas y, satis-
fechas éstas en la forma que fuere posible, acoger al subnormal
como miembro especial de la comunidad, procurarle unas con-
diciones de vida dignas y un trato especial, adecuado a las ne-
cesidades que hubiesen sido fijadag por la Medicina. Todo esto
escapa en cierto modo al Derecho, que, a lo sumo, podra fijar
algunas normas de tipo administrativo que regulen algin as-
pecto concreto asistencial. Pero éstas no constituyen sino face-
tas concretas de uno de los derechos fundamentales del sub-
normal, el derecho de atencién y asistencia, del que trataremos
mas ampliamente luego. El problema juridico fundamental no
es precisamente, a nuestro entender, éste, sino otro muy dis-
tinto.

En el momento actual y desde un punto de vista sociol6-
gico el problema del subnormal tiene una magnitud extraor-
dinaria. Segin el profesor Lafon! en Francia nace un deficien-
te mental cada 20 minutos. El presidente Kennedy, en una alo-
cucién al Congreso de los Estados Unidos, hablé de la “tragica
entidad” del problema 2.

1) Citado por Manuel M. GUTIERREZ: ;Qué es la deficiencia mental?
“Documentacién social”, afio VII, Abril-Septiembre 1968, péag. 7.

2) Ibid. ubi supra. La familia Kennedy doté6 una fundacién para la
investigacién de estos problemas.
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Dos circunstancias han hecho que el problema se nos plan-
tee con particular intensidad. La primera es la tardia toma de
conciencia del problema, que no comienza por parte de la so-
ciedad hasta el siglo XX 3. La segunda es el enfrentamiento del
subnormal con el mundo moderno, con la avanzadisima técnica
v lag actuales realizaciones, que contribuyen a que el contraste
sea mayor4. Cabria afiadir a estas circunstancias otra, el naci-
miento de nuevas corrientes humanisticas que han incluido .di-
cha reivindicacién en el programa a realizar y han conseguido
entre otras cosas, que las familias no reciban al hijo subnormal
como un oprobio, haciendo asi méas facil la actuacién médica o
de otro tipo, sin que exista el anterior deseo de secreto que ca-
racterizaba la presencia en una casa de un retrasado mental.
Hoy, como ha dicho Lépez Ibor, las familias realizan un acto
de fe en el porvenir de sus hijos5, acto de fe que tiene, segun
el propio autor, buenas posibilidades de resultar fundado en
una firme realidad.

b) Fijacién del objeto de estudio.

Silueteando asi el problema en general, hemos de enfocar
ahora lo que creemos debe constituir el objeto de estudio de
estas lineas. Para ello ha de enfocarse la cuestiéon desde un pe-
culiar punto de vista.

Es presupuesto ineludible en la configuracién de la perso-
nalidad juridica, en la actual dogmatica, en cuanto que sujetc
de derechos y obligaciones y capaz de adquirir tanto los unos
como las otras, la existencia de una voluntad libre. Esta vo-
luntad libre, como capacidad de autodeterminacién, juega cons-
tantemente en el campo de lo juridico, caracterizando el nego-
cio juridico, el delito, etc. En muy contados casos se dan nor-
mas totalmente imperativas, ya que aun en las determinadas

3) Cfr. Presentacién, de “Documentacién social”, afio VII Abril-Sep-
tiembre 1968.

4) Discurso de Monsefior Innocenti en el Congreso de Montpenief, el
15 de Septiembre de 1967. _

5) J. .J LopEz IBOR: Mensaje de esperanza en un problema dificil, en
El problema de los mifios subnormales, Servicio Nacional de Asocia-
ciones Familiares, Madrid 1964.
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como de ius cogens cabe, en la mayoria de las ocasiones, mo-
dificar libremente el supuesto de hecho. para el que han sido
dictadas y asi, simplemente mantenerse al margen de la nor-
ma, que no seria de aplicaciéon en el caso.

Asi pues, el problema del subnormal no es otro que el de
un ser necesitado de protecci6on, proteccion que el derecho ha
de concederle. Dicha proteccién se realiza supliendo una vo-
luntad, que esta viciada o que no ha llegado a formularse, por
otra voluntad, de elaboracion juridica o bien proveniente de un
tercero al que el ordenamiento reconoce ciertas facultades en
relacién con la suplencia de la voluntad del subnormal. El pri-
mer caso es tipico del derecho penal, declarando la inexistencia
de la voluntad o su disminucién por medio de la eximente com-
pleta o incompleta, o bien supliendo una voluntad que es erro-
rnea o que no existe, por otra, normativa, que defiende al sub-
normal contra determinadas explotaciones. El segundo caso es
mas tipico del derecho civil, por medio de la tutela o institu-
ciones similares 8.

Pues bien, el objeto de nuestro estudio pretendemos sea la
averiguaciéon de si son adecuados los medios previstos por el
derecho para la suplencia de la voluntad del subnormal con la
concepcién iusnaturalista de los derechos humanos, si la pro-
teccion que le suministran, supuesto su perfecto funcionamien-
to, es suficiente y si caben mejoras, y cuales, en aspectos con- -
cretos. Pero, fundamentalmente, nos proponemos también des-
cribir dichos medios de protecciéon juridica para realizar sobre
ellos la valoracién oportuna.

Creemos que es un falso problema el enfoque que mira
hacia la reivindicacion tedrica de los derechos del subnormal.
Quiz4 dicha reivindicacién sea oportuna en algin orden de la
practica, pero desde un punto de vista tedérico no cabe duda

6) No es dificil imaginarse el motivo, El Derecho penal sanciona las
conductas mas intolerables socialmente, por tanto no requiere un
juicio tan minucioso y adecuado al caso como puede requerirlo la
vida negocial del subnormal, para la que el Cédigo Civil da al tutor
normas tipo ‘“cuadro”, pero no la regula normativamente. En De-
recho penal, en cambio, si es posible una regulacién normativa de
las consecuencias juridicas de las diversas explotaciones del incapaz,
y de su tipificacién.
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de que los subnormales tienen todos los derechos fundamenta-
les concedidos a los ciudadanos de su mismo pais, y para ello
no hacia falta que asi lo proclamase la declaraciéon de los de-
rechos generales y especiales de los deficientes mentales. Aho-
ra bien, desde el momento en que el ejercicio de estos derechos
implica una voluntad libre, s6lo los podran ejercitar con su vo-
luntad suplida por el ordenamiento o por la representacién .

¢) Método y plan de trabajo.

Para este estudio no creemos fuese oportuna una remision
a reflexiones mas o menos profundas, de caracter especulativo,
sobre la personalidad juridica o sobre los derechos fundamen-
tales de la personalidad. Lo adecuado parece observar aquellos
aspectos concretos en los que parece mas notorio el fenémeno
juridico de que hablamos. Y, supuesta una base iusnaturalista,
enjuiciar lo que en ellos se encuentre. Y después de una obser-
vacidn, tanto de manuales juridicos como de estudios juridicos
referidos a los subnormales, hemos encontrado una serie de asi-
duidad. Consideramos a este respecto muy acertado el plantea-
miento que hace Federico Sainz de Robles® que sefiala como
grupos fundamentales de problemas a tratar los que se refie-
ren a:

a) Tutela de los deficientes mentales.

b) Adopcién y matrimonio.

c¢) Capacidad laboral y negocial.

d) El deficiente mental ante la ley penal y fundamental-
mente ante el proceso penal.

Parece realmente que estos son los grupos de problemas
mas interesantes a estudiar, porque en ellos se pone particular-
mente de manifiesto la tutela del ordenamiento al subnormal.
Existe también, particularmente en lo que se refiere al matri-
monio y a las medidas de seguridad adoptadas por la ley penal,

7) En este sentido véase J. CastaN TOBENAS, Derecho civil espafiol,
comun y foral, T. 1, vol. 2, 10.% ed, Instituto Juridico Reus, Madrid,
1963.

8) F. SaiNz pr RoBLEs, Comentario al Simposium Internacional de Es-
tocolmo, en Aspectos legales de la deficiencia mental, Publicaciones
del Patronato San Miguel, nim. 6, San Sebastidn, 1967, pag. 48 y ss.
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una tutela de terceros o de la sociedad en general ante deter-
minadas actuaciones del deficiente, tutela que en algin momen-
to histérico se creyd que era lo Unico con 1o que el derecho po-
dia contestar al fenémeno de la subnormalidad.

Los aspectos que trataremos en relacién con el subnormal
seran fundamentalmente civiles y penales. En el terreno civil
examinaremos en primer lugar la tutela, relacionidndola con el
tema de la capacidad negocial y refiriéndonos en algun inciso
a problemas laborales. Trataremos luego del matrimonio canoé-
nico, por considerarlo de mayor interés en nuestra Patria que
el matrimonio civil. Con relacién al derecho penal examinare-
mos al delincuente como sujeto activo en general del delito y
como sujeto pasivo cualificando como delictivas o agravadas
algunas acciones.

El género literario en que nos estamos expresando nos obli-
ga a ejercer algunas limitaciones sobre el tema estudiado, pro-
curando que no por ello pierda su unidad metodoldgica.

En primer lugar prescindiremos de todo anilisis sobre el
problema que no comprenda aspectos juridicos, aunque de es-
tos aspectos se ocupen congresos juridicos internacionales; asi
la coeducacion y las dimensiones minimas de las unidades edu-
cacionales, tratados en el Symposium Internacional de Estocol-
mo. Tampoco trataremos otros problemas algo mas juridicos,
como la ayuda estatal al subnormal en particular en via finan-
ciera.

En segundo lugar, no haremos divagaciones histéricas, de
no ser las absolutamente precisas para comprender el estado
actual de la cuestién como decantacién de determinados siste-
mas. o
En tercer lugar, y desde un punto de vista mas metodolé-
gico, ha de advertirse que la intencién fundamental de este es-
tudio es descriptiva y no valorativa. Nuestra intencién es trazar
las previsiones determinadas por el derecho para resolver el
problema del subnormal, en cuanto que suplen o corrigen las
deficiencias de una voluntad deficiente o viciada por la defor-
macién o el error. Ello no impide que podamos extraer corclu-
siones de las observaciones realizadas, pero pretendemos que
sean éstas las que hablen por si mismas plasmando sus defi-
ciencias cuando existan. No se trata de la construcciéon méas o
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menos afortunada de un deber ser, sino de la constatacion de
una realidad juridica, que, como animada por el espiritu del
deber ser, daria pie para hacer en este sentido determinadas
consideraciones.

Con relacién al método empleado, hemos tratado de reco-
ger fundamentalmente datos de tipo juridico. Asi, tras consul-
tar algunas fuentes que hacen referencia especifica al problema
de los subnormales?, hemos acudido fundamentalmente a tra-
tados de Derecho 10, Consideramos que importa tanto la con-
figuracién de la protecciéon real del subnormal como la confi-
guracion teérica de la misma, en las leyes y doctrinas 11; hemos
dado gran importancia a la doctrina jurisprudencial. En rela-
cién con la doctrina hemos visto principalmente obras de parte
general y monografias sobre ‘aspectos concretos tratados. En el
desarrollo haremos sucinta referencia a las fuentes.

d) Precisiones conceptuales y terminoldgicas.

La terminologia empleada por la teoria del Derecho en la
que puede verse incluido el concepto de subnormal es suma-
mente variada. Tampoco dicha consideracién es siempre uni-
voca en los tratados especificos sobre el tema. Hemos de inten-
tar buscar un concepto de subnormalidad, que, conveniente-
mente, sera el término que emplearemos a lo largo de este ar-
ticulo.

La subnormalidad no es un fenémeno médico con unidad
de sentido, sino un fenémeno sociolégico que se diluye en mul-
tiples fendmenos médicos 12, lo que, expresado en otros térmi-
nos, quiere decir que para el médico no existe la subnormali-

9) Bibliografia especializada nos ha sido facilitada por ASPRONAGA.
de La Corufia, asociacién a la que hacemos patente nuestra gra-
titud.

10) Considerando que nuestro objeto ha de ser una reflexién de indole
flilos6fica sobre el Derecho espafiol, una flilosofia del Derecho espa-
fiol ¥ no sobre especulaciones tedricas, que en este momento no son
de nuestro interés.

11) Esta equiparacién ha de entenderse en el campo estricto del estu-
dio cientifico.

12) C. VazQuez VELAsCo: Causas del retraso mental, “Documentacion
social”, afio VII, Abril-Septiembre 1968, pag. 19.
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dad, sino para el soci6logo. Lo que llega al médico son subnor-
males, que estdn aquejados de distintas enfermedades, quiza
con distintog tratamientos, y que para el médico, en el estricto
tratamiento clinico, quiz4d no tengan ninguna semejanza. Esto
nos puede dar idea de la imprecisién cometida en algunos tra-
tados en los que al referirse a la demencia, imbecilidad o al-
gunas otras enfermedades mentales, liquidan la cuestion refi-
riéndose a que se trata de un concepto médico. En este sentido
ha tenido que desbrozar mucho la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que ha intentado conseguir un concepto realista, por
lo cual ha dado algunos criterios. El jurista no puede eximirse
de realizar una labor profundizadora en el concepto del subnor-
mal, y no pedir a los médicos respuestas que no pueden dar o
que no responden a lo que se les pide, en particular en el caso
de la sinécdoque, muy usada en derecho, intentando compren-
der bajo el nombre de una enfermedad mas o menos general,
todo el complejo de las demas.

Intentamos recoger algunas deﬁniciones que nos parecen
interesantes en la delimitacién del problema.

Ante todo es preciso notar que existen auténticas deficien-
cias mentales leves y seudodeficiencias mentales. En efecto,
todo un conglomerado de causas, externas y ajenas por com-
pleto a la constitucién de un sujeto, pueden producir en él efec-
tos similares. La importancia de esta precisién resalta de forma
especial en el momento de determinar responsabilidades so-
ciales.

Este concepto se encuentra ya en Sante de Sanctis, que da
algunos criterios para la diferenciacion del subnormal con re-
lacién al falso subnormal, sefialando entre otros el retraso in-
tegral del subnormal en relacién con el retraso informativo del
falso subnormal; el desarrollo lento en el falso subnormal en
relacién con la paralizacién psiquica del subnormal auténtico y
la falta de concordancia en los resultados obtenidos en los di-
versos tests aplicados al falso subnormal, mientras que en el
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auténtico existe una relacién total entre dichos resultados13.
Otros autores abundan en el tema 14 4

En nuestra opinién, y por lo que respecta a una considera-
cién juridica del problema, no pueden separarse totalmente am-
bas causas del retraso mental. En los casos que hemos conocido,
particularmente en las aldeas de Galicia, hemos encontrado fun-
damentalmente casos de nifios que tendian hacia un nivel men-
tal inferior al que les hubiese debido corresponder. En ellos
tal vez existiese una deficiencia somatico-estructural como pri-
mer motivo de su deficiencia mental, pero ésta se habia agra-
vado por una serie de causas externas, principalmente el des-
cuido en su educacién. Con multiples esfuerzos algunos maestros
consiguieron de ellos notables avances ya no unicamente en el
terreno informativo, sino también en lo que respecta a la for-
macién y educacién humana integral, aunque en ningtn caso se
consiguiera ponerlos a la altura media de los nifios de su edad.

Han existido algunos intentos de conseguir una caracteri-
zacién realista de la subnormalidad por los efectos en el indi-
viduo 15, Asi A. Binet y Th. Simoén, con diversos criterios, defi-
nen como idiota al nifio que no consigue comunicarse por medio
de la palabra con sug semejantes, como imbécil al que no puede
comunicar por escrito con sus semejantes, y como débil mental
al nifio que muestra un retraso escolar de méas de dos afos si
tiene menos de 9 y de mas de tres afios si excede de dicha edad,
siempre que estas anomalias se deban en todos los casos a pura
y simple deficiencia mental 16. Creemos que esta clasificacién,
muy realista y practica, aunque pueda estar superada tiene gran

13) S. pe SawncTtis, Neurosichiatria infantile, Lattes, Torino, 1925, espec.
pags. 243-252.

14) A. REy, Arriération mentale et premiers exercices éducatifs, Del-
chaux et Niestlé Neuchatel-Paris, 1953, pags. 30-33; C. KOHLEs, Les
deficiences intellectuelles chez UVenfant, PUF, Paris, 1954, Jakob
OsTER, El nifio deficiente mental, trad. Javier Armada Abella, Se-
cretario de Educacién especial de la Comisién Episcopal de Ense-
flanza, Euramérica, Madrid 1970.

15) Mas sobre estos temas en Manuel M. GUTIERREZ, ;Qué es la defi-
ciencia mental?, “Documentacién social”, afio VII, Abril-Septiembre

-~ 1968, pag. 7 y ss.

16) A. BiNner y Th. SmvoN, Les enfant anormaux, Colin, Paris, 1907,

pag. 111.
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mérito como caracterizacién y orientacién practica e intento de
unificar la terminologia. ;

Bollea viene a definir la deficiencia mental omnicompren-
sivamente como una “amplia gama de condiciones, grado, cau-
sas, patologias y aspectos sociales diversos, caracterizados por
un estado o un desarrollo incompleto de la mente, tal que el in-
dividuo es incapaz de adaptarse al ambiente social de modo ra-
zonable, eficiente y armonioso, y necesita de asistencia y control
externos” 17,

La Organizacién Mundial de la Salud utiliza la siguiente
terminologia: Deficiencia profunda, cuando el cociente intelec-
tual es menor de 20, deficiencia severa, cuando oscila entre 20 y
35; deficiencia moderada, si oscila entre 36 y 51 y deficiencia li-
gera, cuando se encuentra entre 52 y 67, entendiendo que en
adelante ya no hay deficiencia mental. Esta clasificaciéon ado-
lece tinicamente de un cierto optimismo y de los defectos que
puedan achacarse al hecho de haber servido como criterio el tan
baqueteado cociente intelectual 8. Creemos que tal vez intere-
sara ir buscando otra clasificacion mas realista. El valor del
cociente intelectual no debe sobreestimarse.

Convencionalmente y desde este momento hablaremos de
subnormales entendiendo por tales los aquejados de oligofre-
nias o enfermedades similares, cuyo cociente intelectual oscile
entre 70 y 40, aproximadamente. No nos referiremos por tanto
al menos mientras no se especifique otra cosa a los que pueden
denominarse idiotas, o deficiencias mentales graves, en los que
la voluntad esta totalmente anulada y entran en lo juridico den-
tro del campo de los dementes, atribuyéndose ordinariamente a
ambos un régimen juridico comun.

17) G. BoOLLEA, Necessitd educativa ed assistenziali del minorato psi-
chico, en Fanciulli in difficoltd nella famiglia e nella scuola, SIAME,
Roma, 1961, pag. 72. i

18) Véase la obra de Binet y Simon, nota 16 y el articulo de Manuel
Gutiérrez, nota 15. Para una clasificacidon realista desde el punto
de vista juridico puede verse la de CopoN y LoPEz Salz. Psiguiatria
juridica penal y civil, Burgos 1951, reproducida por J. CastaN To-
BENAS, Derecho civil espafiol comin y foral, t. 1, vol. 2, cit., pag. 223.
Engloba a los subnormales bajo el epigrafe de deficiencias mentales
congénitas o precozmente adquiridas, en el Grupo I y divide estas
deficiencias en idiotez, imbecilidad y debilidad mental.
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Tampoco diferenciaremos las causas de subnormalidad,
aunque ha de entenderse que al realizar el estudio pensamos
mas bien en los casos de subnormalidad congénita o precoz-
mente adquirida, es decir, contraida a muy temprana edad (4
6 5 ahos). No hacemos particulares distinciones en relaciéon con
haber recibido el subnormal educacién especial o no, ya que
mientras subsista la deficiencia estructural somatica causa de
la subnormalidad, s6lo en muy contados casos corresponderd
al derecho estimar que no existe subnormalidad, y si esto co-
rresponde a un examen médico, ya el facultativo sabra debida-
mente apreciar dicha circunstancia en relacién con la formacién
de 1a voluntad en el subnormal. .

Asi pues: entendemos por subnormal todo individuo aque-
jado de oligofrenias o paraoligofrenias congénitas o precozmente
adquiridas, que, como resulta de las cuales, presente un cocien-
te intelectual comprendido entre 70 y 40.

También, mientras no se especifique otra cosa, entendemos
al subnormal capaz de un raciocinio a nivel elemental y con una
instruccién minima, aunque siendo las apreciaciones relativas
a estos hechos, fundamentalmente valorativas de circunstancias,
procuraremos acompafarlas con jurisprudencia. En realidad el
subnormal medio como los diversos tipos de subnormales, no
existen, y por tanto la repugnancia de la doctrina y jurispru-
dencia a formular reglas es comprensible. Juicio valorativo el
que se realiza sobre la capacidad de un subnormal, su aprecia-
cién requiere una exhaustividad de estudio de un caso concreto
tal que no puede ser reflejada en unas paginas. De todas formas
procuraremos cubrir lo mejor posible el campo de posibilidades
del subnormal.

La valoracion, en suma, escapa siempre algo del campo
estrictamente juridico para introducirse en el terreno humano.
Por contraste, el Derecho es ciencia esencialmente valorativa,
realizadora de valores, y su objeto, en si mismo, un valor 1.
Intentaremos ver cémo ha valorado el fenémeno del subnormal
en general, y como ha aplicado dicha valoracién a sus manifes-
taciones concretas.

19) Francisco Puy, Meditacién sobre el valor del derecho. “Boletin de
la Universidad Compostelana”, 1967-68 (75-76/2) pags. 185-211.
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'2.—E1L SUBNORMAL EN LA ESFERA CIVIL,

Agruparemos en este capit'ulo’también los aspectos que se
refieren al matrimonio de los subnormales y a diversos aspectos
de su actividad, aunque se vean incluidos en la regulacién de
normas que no pertenecen al concepto de Derecho Civil actual-
mente vigente. Ello va en consideracién a diversos motivos. El
primero, que toda la normatividad que tutela la actividad del
subnormal, va, como ya se ha expuesto, en consideracién a la
salvaguarda del mismo supliendo o haciendo ineficaz su volun-
tad viciada, lo que pertenece al campo de los derechos de la
personalidad, que a su vez se encuadra en el Derecho Civil.
Otra consideracién es que en algunos casos, asi en la legislacién
canoénica, hay razones para decir que se trata de regulacién ci-
vil normada por el procedimiento de envio, a tenor de los ar-
ticulos 42 y 75 del Coédigo Civil. También es nuestro deseo dar
un caracter en cierto sentido omnicomprensivo a este apartado,
de forma que comprenda en lo posible una visién unitaria del
problema, a lo que nos impulsa incluso una necesidad pragmaéti-
ca, ya que el género literario en el que nos expresamos y la con-
sideracién iusnaturalista que pretendemos dar a nuestro plan-
teamiento, lo que no requiere, ni supone, un estudio exhaustivo
de la consideracién del subnormal en los diferentes sectores del
ordenamiento.

a) El problema: la capacidad del subnormal.

Las leyes de Partidas definen el estado como “condicién o ma-
nera en que los omes viven o estdn” 20, Con posterioridad se
configuré doctrinalmente en muy variados sentidos?2!. Al con-
templar figuras como la del subnormal, parece mas adecuado
concebir el estado civil como un concepto univoco e igual en
todos los hombres, en-el que se reflejan una serie de cualidades
de estado, que son las que diferencian la situacién juridica de
los distintos individuos. La principal ventaja de esta concepcién

20) Partida Onras senaladas, tit 23, ley 1.*
21) Ver J. CastaN ToBENAS: Derecho civil espafiol, comun y foral t. 1,
vol. 2, Instituto juridico Reus, Madrid, 1963 (10.° ed.) pag. 141 y ss.
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es el no constituir un sistema de numerus clausus en relaciéon
con los estados civiles, y si uno, susceptible de ser informado por
diversas relaciones de estado, determinadas por la norma 22,

El hecho de que el tema que nos ocupa pertenezca a la es-
fera del estado civil, comporta importantes consecuencias. Asi
su regulacién serd materia de orden publico 23, objeto de nor-
mas, pues, de ius cogens e irrenunciables. , )

Determinado asi el problema, ha de entrarse en la cuestién
de si la condicién de subnormal supone una incapacidad o bien
una limitaciéon de la capacidad. En el primer caso se trata de
una suplencia de la voluntad viciada; en el segundo, de una
asistencia a la misma, obrando el sujeto en cuestion por si,
aunque asistido de determinadas personas, que han de prestar,
bien su asistencia, bien su homologacién a posteriori, bien su
autorizacién previa.

Refiriendo el problema al d&mbito que nos ocupa, una pri-
mera constatacién nos hace comprobar que la primera y més
general alusiéon que nuestro primer cuerpo legal privado hace
al problema se contiene en el articulo 32, en el que después de
reconocer personalidad juridica (y, por ende, segin la opinién
mas calificada, capacidad juridica 24), establece, de un modo ge-
neral, la calificacién de restricciones de la capacidad juridica
para diversas circunstancias entre las que se encuentra la de-
mencia o imbecilidad.

Es bien conocido el procedimiento para instar la declara-
ci6n de incapacidad, regulado por los articulos 213 y ss. del Cé-
digo Civil, que ordinariamente se realizard en jurisdiccion vo-
luntaria sumariamente, a tenor del articulo 1848 L. E. C., con
posibilidad de revisarse posteriormente en jurisdiccién conten-

22) F. pE CasTRO Y BRravo, Compendio de Derecho Civil, II, 1, 3.* ed.
Instituto de Estudios Politicos, Madrid. 1966, pag. 201,

23) T. S., 25 Junio 1909 y 29 Octubre 1928.

24) Asi F. b CastRo Y BRAvo, Compendio..., cit., padg. 192. La concep-
cién de la capacidad es hoy omnicomprensiva y general; es “la
aptitud de una persona para ser titular de relaciones juridicas”,
por tanto es una cualidad esencial de una persona, a la que se re-
fieren otras capacidades juridicas especiales. En este sentido ha de
reputarse inexacta la expresién “en plenitud de sus capacidades
juridica y.de obrar”, que se lee hoy en algln texto legal.



238/A. c. F. S. J. A. SARDINA-PARAMO

ciosa. Podemos omitir otras. precisiones, por no constituir pro-
blema especifico de este estudio.

Interesa, si, destacar que la incapacitacion determinada por
el Cédigo para el loco o demente es plena o absoluta 25, lo que
puede deducirse a sensu contrario del articulo 218 del Cédigo
Civil. En relacion con este aspecto han surgido multiples criticas
al Codigo, acusandolo de escasa flexibilidad y de conceder esca-
so arbitrio al juez para la determinacién de la extensién y limites
de la tutela, lo que vendria a equivaler a la fijacién de los limites
de la capacidad. Asi son particularmente duras las frases que al
problema dedica Ruiz Maya 26. No est4 claro en el pensamiento
del autor si a Io que se refiere es al hecho de la inadmisibilidad
de la gradacion en la declaracién de incapacidad del loco o de-
mente o bien la inclusién del retrasado mental en este campo.

La declaracién de incapacidad no tiene efectos retroactivos,
ni hace nulos los actos anteriores a ella, sino inicamente impug-
nables, probando la incapacidad del autor en el momento de ce-
lebrarlos. Es, pues, virtualmente irrelevante con relacién a ellos,
ya que ni siquiera, segin doctrina jurisprudencial, supone una
inversién de la carga de la prueba 27,

Concordantemente con este sistema, en el Cédigo se recoge
la nulidad de pleno derecho de los contratos celebrados por el
loco en situacion de incapacidad judicialmente declarada, nuli-
dad proviniente de la irrelevancia del consentimiento, como pue-
de deducirse poniendo en relacién los articulos 1261, 1263 y 1300.
Mas que de nulidad parece ha de hablarse aqui de inexistencia
del contrato por inaptitud:de la voluntad para la prestacién del
consentimiento. Se recogen otras muchas situaciones de incapaci.
dad especificas. .

El problema se plantea ahora sobre si entre los locos o de-
mentes, del articulo 213 del Cédigo, la demencia o imbecilidad,
del articulo 32 del Codigo Civil y los supuestos contemplados en
este trabajo existe una relacién de identidad en el primer caso y
de subsuncién en el segundo. Nuestro derecho histérico casi uni-
vocamente ha reconocido esta subsuncién. Ya en Roma el pretor

25) J. CastaN ToBENAs, Derecho civil..., cit., pag. 227.

26) Ruiz Mavya, Psiquiatria penal y civil, Madrld 1931, pag. 830 ss., ci-
tado por Castéan.

27) Sobre esto T, S. 27 Febrero 1914.
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extiende la curatela del furiosus a los demaés deficientes menta-
les 28, La denominacién acufiada en Roma para los supuestos de
idiocia es la de mentecaptus. Este precepto se recoge en la parti-
da Sesudamente dixeron, 16, 13.

Igualmente nuestra doctrina, con rara unanimidad, como ha-
ce notar De Castro 29, incluye los supuestos de idiocia en los de
demencia. Asi lo ensefia el primer comentarista oficial de las
Partidas, Gregorio Loépez30, y lo afirman todos los tratadistas,
tanto antes como después del Cédigo.

La doctrina cientifica asimismo niega la existencia de di-
ferencias juridicas entre los estados de oligofrenia y locura, con-
templados desde el punto de vista de la psiquiatria forense. El
hecho de que sean estados clinicamente distintos no autoriza a
la afirmaci6n, sin mas, de que hayan de ser objeto de regulacién
juridica distinta. Con respecto a la ultima afirmacién, la unani-
midad no es tan notable 31,

En derecho comparado no puede afirmarse que exista una
identificacién entre los diversos estados mentales que experi-
mentan perturbaciones, en cuanto a su tratamiento legal. Asi
los articulos-499 del Coédigo de Napoledn y 339 del Cédigo Civil
italiano de 1865 configuran un tipe de incapacitacién interme-
dio, distinto del establecido para el demente. Esta incapacita-
cién tendria la particularidad de admitir gradaciones. Un siste-
ma similar de gradacién de la curatela, que por otra parte no
se pens6é como atribuible al imbécil 32) se consagraba en el ar-
ticulo 285 del proyecto de Garcia Goyena. ‘

Asi la situacién, parecia que incluso la Jurisprlidencia del
Tribunal Supremo reconocia la subsuncién de los supuestos de

28) D. 26, 5, 12, pr.

29) F. pE CasTRO Y BRavo, Incapacitacion del imbécil. en “Anuario de
Derecho civil?, 1948, I, pags. 291-302. Hay alli abundante biblio-
grafia sobre el tema.

30) Glosa 1 a P. Nascen de entre los homes, 11, 4 y glosa 3 a P. Onras
sefialadas, 2, 6. .

31) En favor de la tesis defendida cfr. GRUHLE, Handbuch der Gerichtli-
che Psychiatrie, herausgegeben vom A. Roche, Burgerliches Gesetzs-
buch, Berlin, 1934, pags. 157, 179. Otras opiniones se verdn en el
campo de la tutela. -

32) Garcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espafiol, Madrid, 1852, I, pags. 268 ss.
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idiocia en €l art. 213 C. ¢, lo que se deduce de alguna sentencia
que, diferenciando en sus considerandos la locura y la imbeci-
lidad, por el criterio de que ésta es una situaciéon permanente
de incapacidad, mientras que aquella admite intervalos lucidos,
no sacaba de ello conclusién alguna en orden a la normatividad
aplicable 33,

No obstante esto, el Tribunal Supremo en 5 de Marzo de
1947 dict6 una interesantisima sentencia, que ha merecido muy
diversos comentarios. En ella viene a afirmar que en el Cédigo
Civil no se recoge regulacién alguna de la idiocia u oligofrenia
y que por tanto son de aplicac¢ién las normas referentes a la
tutela en conjunto. Acusa al legislador del Cédigo Civil de des-
conocer la diferencia existente entre demencia e imbecilidad.
Parece asimilar la tutela del subnormal a los supuestos de su-
plemento de capacidad recogidos en articulos del Cédigo Civil
tales como 59, 317, 324, 1352, 1361, ejemplificativamente. Vuelve
sobre el argumento de que los estados de demencia e imbeci-
lidad son médicamente distintos, afirmando que en el dltimo se
incluyen una serie de situaciones individuales diversas, lo que
era desconocido por los cientificos de la época en que se elaboré
el Cdadigo 34

El comentario mas importante que conocemos sobre esta
sentencia es un articulo de Federico de Castro35, En él hace
una serie de consideraciones referentes a la tutela, que en este
momento no nos interesan de modo directo. Hemos de conside-
rar Unicamente sus argumentos con referencia al género de in-
capacidad del imbécil, a la subsuncién del mismo en el articulo
213 del Cdédigo Civil. Como puede, no obstante, apreciarse, los
problemas referentes a la tutela y al género de incapacidad van
totalmente ligados, de suerte que ordinariamente es el género
de tutela el que da la medida de la incapacidad del sujeto so-
metido a la misma.

33) T. S. 11 Octubre 1929.

34) Puede verse la sentencia en Aranzadi, 1947, 343, asi como en el
articulo citado de De Castro, nota 10, en el que se transcribe la
sentencia en-su integridad.

35) F. b CASTRO Y BRAvO, Incapacitacion del imbécil, en “Anuario de
Derecho. civil?, 1948, I, pags, 291-302.
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De Castro niega la omisiéon de la figura de la tutela del
imbécil. Dice que el Cédigo la regula como tutela del demente,
cita a Garcia Goyena cuando dice que por loco se entiende al
furioso, por demente al imbécil o desmemoriado. Alude tam-
bién a que los tipos de incapacitacién intermedia tanto francés
como italiano eran muy anteriores a la promulgacién de nues-
tro Cédigo, por lo que bien pudieron figurar en él. Observa
ademas que de los tales tipos de gradacién de la tutela citados
en derecho comparado, no ha de deducirse en modo alguno que
incluyan al imbécil, sino més bien al hombre débil de espiritu,
que tiene alterada la facultad de querer.

Dice también que la pretendida analogia entre el suplemen-
to de capacidad y la incapacidad del imbécil no existe en mo-
do alguno. En un caso se trata de comunidad de intereses, en el
otro de suplencia de una voluntad viciada. La posible analogia
habria de establecerse entre la tutela del sordomudo y la del
imbécil. Una diferencia fundamental empero existe, ya que del
sordomudo se duda de si tenga o no voluntad libre, del imbéecil
se niega. Para concluir, cita como apodictico el articulo 199 del
Codigo Civil,

De lege ferenda aduce también diversos motivos para la
inclusién del imbécil en el concepto de demente, y la improce-
dencia, por consiguiente, de una reforma legal en el sentido de
crear una nueva figura de tutela del subnormal, susceptible de
gradaciones e independiente de la tutela del demente. Aludire-
mos a ellas en el estudio de la tutela del subnormal.

La postura de De Castro es muy interesante y excepcional-
mente bien expuesta y documentada, como es costumbre en
dicho autor. Son muy interesantes las conclusiones a las que
llega, asi como las precisiones sobre la distincién entre la capa-
cidad del subnormal y la del sordomudo, asi como la distincién
entre éstas y los supuestos de suplemento de capacidad. Unica-
mente cabria decir, como ya lo apunta la sentencia, que el ar-
ticulo 199 del Cédigo Civil no es tan concluyente como lo cree
el autor, ya que la afirmacién hecha en él de que el objeto de
la tutela es la guarda... de los que son incapaces de gobernarse
por si mismos, no autoriza a una interpretacién extensiva, pues
en el siguiente articulo se hace una enumeracién exhaustiva de
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los sujetos a tutela. Asi el articulo 199 vendria a suplir una
definicién legal de la tutela, pero no tendria otro alcance.

De todas formas, la sentencia merece criticarse. Es cierto,
que, como dice Castdn, responde a criterios conformes con la
equidad, pero no lo es menos que la inseguridad juridica que
puede producir no se ve compensada con estas ventajas y que
tampoco ha de esperarse gran dafio de quien estd amparado por
la tutela. Castan aduce 36 testimonios de la doctrina alemana,
concretamente de Ennecerus, que reconocen la capacidad de
obrar del débil mental, en oposicién a la incapacidad del enfer-
mo mental. Aqui no obstante si cabria una critica médica, dada
la dificultad de generalizaciéon en casos en los que aun ahora
hay dudas en cuanto a su delimitacion.

Por otra parte, habria que cuestionarse sobre si toda debili-
dad mental no implica, por si misma, una enfermedad mental.
La opinién merece que se le formulen, pues, serios reparos.

Castan cita también la opinién de Pérez y Alguer, quienes
dicen que la imbecilidad viene equiparada en el Cédigo a la
demencia como lo demuestra la conjuncién disyuntiva “o”, del
articulo 32. Si éste fuese el Unico argumento para defender la
equiparacién de ambas situaciones no cabe duda de que seria
muy débil, pues no cabe desconocer que gramaticalmente la
conjuncién “o” puede desempenar el oficio de conjuncién copu-
lativa, y nos sentimos inclinados a pensar que este oficio es el
que cumple en la frase del articulo 32.

En suma, parece que nuestro primer cuerpo privado con-
templa en su articulo 32 dos supuestos especificos y distintos
de restricciones de la capacidad juridica, la demencia o (y) la
imbecilidad, y que da a ambas un tratamiento similar. Es pro-
blematico -que la sentencia de 5 de Marzo de 1947 haya supues-.
to un cambio sustancial en el tratamiento juridico del subnor-
mal, ya que tratandose de una sentencia aislada no constituye
doctrina legal. Es mas de notar la posible influencia del espiritu
de dicha sentencia, de buscar un tratamiento desigual para los
desiguales, lo que, llevado hasta el extremo, puede ser peligro-
so por razones elementales de seguridad juridica e incluso, de

36) J. CasTaN TOBENAS; Derecho civil espaiiol, comin y foral, t. 1. vol.
2, Instituto editorial Reus, Madrid, 1963. pag. 229 ss.
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los intereses del sujeto enfermo mental. Hemos de concluir que,
al menos de momento; no cabe hablar en nuestro ordenamiento
de ninguna especialidad procesal o material en la incapacidad
del subnormal.

b) La tutela del subnormal.

Es el problema fundamental en relacién con la configura-
cién juridica del imbécil. Se trata de un problema muy debatido
y tratado, siendo practicamente el Unico que merece la plena
atencién de los autores que estudian al subnormal en cuanto que
sujeto del Derecho. Evidentemente, si queremos que la voluntad
viciada del subnormal sea suplida adecuadamente, el medio mas
idéneo para ello consiste en asignarle un tutor, que, mas cer-
cano a la esfera en que se desenvuelve el subnormal, podrd con
mayor facilidad adoptar las decisiones que éste no pudiese to-
mar. Como ya hemos visto esta figura es conocida ya en Roma
y en las Partidas. Tampoco merece mayor atencién la exposi-
cién de la tutela del demente, que se encuentra en cualquier
manual de Derecho Civil, y si el estudio de las peculiaridades
diferenciadoras de la tutela especifica del subnormal.

Como hemos visto anteriormente, en el Cédigo ningtn pre-
cepto contempla expressis verbis la figura de la tutela del sub-
normal.- Un comentarista que pudiéramos reputar de clésico,
Sanchez Roman 37, dice al respecto que. existe en el Cédigo una
imprecisién en la utilizacién de las palabras “Loco o demente”,
yva que parece que demente se refiere al imbécil, del cual se
afirma que tiene intervalos liicidos, lo que por otra parte se
niega en el Cédigo Penal de 1870. Hoy la opinién de que en nin-
guna enfermedad mental es posible la existencia de intervalos
licidos parece ser dominante, es decir, que esta postura estaria
va superada. La critica de la impropiedad de los términos qui-
z4s pueda no obstante mantenerse, pues podria haberse emplea-
do una férmula mas general.

Como puede apreciarse el autor no problematiza sobre la
inclusién del imbécil en los articulos 200 y 213 del Cédigo Ci-

37) F. SANCHEzZ RomaN, Estudios de Derecho civil, tomo 2, Sucesores de
Rivadeneyra, Madrid, 1911.
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vil. Por el contrario, la da por supuesta. Ello es una prueba
mas de la unanimidad de la doctrina, sobre la que habldbamos.

Continta diciendo que el criterio para la subsuncién en
- los antedichos articulos es que el enfermo mental sea incapaz
para la administracién de sus bienes. Ello implica, por consi-
guiente, que serd tutelado en su persona y en sus bienes, aun-
que no haya demostrado su incapacidad para gobernar su per-
sona. El criterio es muy valioso, porque, aparte de su simpli-
cidad y practicidad, estd inducido directamente de un articulo
del Cédigo Civil que contempla estos supuestos, el 199. Por su-
puesto, ello en cuanto a la tutela, no a las restantes posibles
incapacidades.

Afirma rotundamente que el Cédigo no concede posibilida-
des de gradaciéon en la tutela del incapaz por enfermedad men-
tal, no concediéndola en la declaracién de incapacidad. Deduce
de ello que .no es posible en ningin caso esta gradacién, sin rea-
lizar sobre ello ningun juicio de valor expreso, aunque parece
aprobarlo.

Hoy a estas conclusiones, que parecen muy acertadas con
la contemplacion de nuestro derecho histérico y del Cédigo Ci-
vil, se hace gran cantidad de observaciones, en particular de
lege ferenda.

La primera observacion es la de la posibilidad de gradacién
en la tutela del demente en general, unida a la posibilidad de
que en los casos de deficiencia mental se conceda unicamente
la tutela de los bienes, y no de la persona. De lege data el pro-
blema se centra sobre si es posible la afirmacién de que el Coé-
digo no regula expresamente la situacién del subnormal, pro-
blema que hemos tratado en el apartado anterior con cierta
extensién. Baste aqui constatar que los argumentos de De Cas-
tro, a los que no hemos encontrado contestaciones en la biblio-
grafia manejada, parecen apodicticos.

Cuestién distinta se plantea en la consideracién del proble-
ma de lege ferenda. Ordinariamente los autores, en particular
los que tratan del subnormal en la esfera juridica, comienzan
por la afirmacién de que el Coédigo Civil consagra  un sistema
ineficaz, que ha de ser objeto de una pronta reforma legislativa.
Ello no s6lo los tratadistas espafioles, sino los extranjeros refi-
riéndose a los sistemas imperantes en sus respectivos paises.
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Hemos encontrado fundamentalmente dos tendencias que cree-
mos profundamente distintas, la minoria prolongada y la gra-
dacion de la tutela 38,

El concepto de gradaciéon de la tutela es bien sencillo. Con-
siste en la posibilidad, ateniéndose a lo que hubiese sido decla-
rado en la declaraciéon de incapacidad, de determinar judicial-
mente en cada caso concreto las incapacidades que hubiesen de
ser impuestas al subnormal y normar convenientemente la tu-
tela, ajustandola a la realizacion de los actos juridicos que no
puede realizar el incapacitado. Voces muy autorizadas defienden
este sistema, en nuestra Patria se declara decidido partidario
del mismo Federico Sainz de Robles y el propio Castdn Tobe-
fias lo acoge como un evidente progreso. Los argumentos maés
utilizados son el que asi se ajusta mejor la tutela a la equidad,
que la promocién juridica del subnormal es muy de desear,
que la atribucién de responsabilidades al subnormal es asimis-
mo deseable y que de dicho modo la situacién del mismo con
respecto a la sociedad es de integracién mas plena.

({Qué decir de todo ello? En primer lugar hacer una cons-
tatacion. No es misién del Derecho la curacién del subnormal,
ello corresponde a la ciencia médica. El derecho ha de buscar
Unicamente que el subnormal sea tratado con justicia. Ha de
abstenerse, pues, de la formulacién de juicios de valor sobre
un fenémeno que le viene dado y que en principio es extrafio
a él. Y la tutela que ejerza sobre el subnormal estari tinicamen-
te determinada y orientada a la suplencia de una voluntad vi-
ciada o inexistente, por lo que sobran, a nuestro entender, las
consideraciones de si la atribuciéon de responsabilidades al sub-

38) Seria muy larga una exposicién del pensamiento de cada autor reco-
gido. Para mejor informacién cfr. E. KIRsCHEN, Minoria prolon.
gada, pag. 12 ss.; G. M. VERBURGH, Provisiones legales 6ptimas y
minimas requeridas para los deficientes mentales, pdg. 23 ss.; F.
SaiNz pE RosLEs, Comentario al Symposium Internacional de Esto-
colmo, pag. 48 ss.; todos en Aspectos legales de lg deficiencia mental,
Publicaciones del Patronato San Miguel nim. 6, San Sebastian, 1967.
También F. SAINz DE ROBLES, Perspectivas para una orientacién de
la tutela, Publicaciones del Patronato San Miguel nim. 8, San Se-
bastian, 1969, pag. 44 ss., J. Ecula, Conclusiones del Symposium
Internacional de Estocolmo, “Documentacion social”, afio VII, Abril-
Septiembre 1968, pag. 66.
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normal ha de mejorar en algin sentido su estado mental. Ello
ha de ser el psiquiatra quien lo determine, y el Derecho, en su
momento y si preciso fuera, debera ordenar al tutor que, a efec-
tos de conseguir una curacién de la deficiencia mental se adop-
ten las conductas que ordene seguir el médico y se consienta al
“subnormal la participacién en las decisiones sobre sus negocios,
su estado personal, etc. Pero no parece necesario ni conveniente
que, a efectos de curar a un subnormal, se proceda a decla-
rar su capacidad en diversos asuntos. Nada impide que sea el
propio subnormal quien tome las decisiones cuando para ello
esté psiquicamente capacitado, pero ello no implica que, exis-
tiendo como existe una certeza de debilidad mental, el Derecho
haya de dejar de someter al subnormal a la vigilancia estricta
de otra persona que pueda obrar en su representacién. Y debe
desterrarse la imagen de la tutela que la presenta como odiosa,
siendo un medio juridico ideal para el control de los actos de
cualquier incapaz. Esto no quiere decir que no haya de vigi-
larse el comportamiento del tutor y su actuacién con la cura
v las atenciones médicas del subnormal. Pero de ello a decir que
el Derecho ha de atribuir responsabilidades al subnormal a efec-
tos de su curacién media un abismo.

Hemos de exponer aqui también las consideraciones que ha-
ce a] respecto Federico De Castro 39. Estima que delege ferenda
el sistema de gradacién de la tutela no es conveniente por diver-
sas razones. Entre ellas aduce que tal admisién es incompatible
con la regulacién general de la tutela en el Cédigo Civil. Ello
seria incompatible en especial con el sistema de numerus clau-
sus. No pueden, dice en expresiva frase, ser fuente del derecho
los libros de frenologia.

Pero no es ésta la tinica razén que da. Dice que la admisién
de la tutela unicamente en los bienes significa desamparo del
incapaz, ya que €l interés econdémico que comenzaria a regir
seria el del patrimonio, lo que equivale a decir que seria el
de los futuros herederos. Otra muy poderosa razén, y nuestra
opinién definitiva, es la de que con la capacidad de obrar que
se le concede, el subnormal no tardaria en realizar actos que

39) F. pE CasTRoO, Incapacitacion..., cit.. efr. nota 35.
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viniesen a repercutir sobre su esfera patrimonial. Esta consta-
tacion es totalmente exacta.

Anade el profesor De Castro que tal gradacién no estd auto-
rizada por ningun sistema legislativo. Ha de tenerse en cuenta
la fecha de su articulo, ya que al parecer en Suecia se admite
un sistema similar al de gradacién de la tutela.

El problema mas interesante, a nuestro entender, es el que
plantean los autores que defienden la minoria prolongada. El
concepto de este sistema es también facil de aprehender. Con-
siste, simplemente, en la automatica continuacién de la patria
potestad, una vez cumplida la mayoria de edad.

Algunos autores la caracterizan como un genial sistema mo-
derno. No obstante ya nuestro gran civilista Mucius Scaevola
tiene ocasiéon de propugnarla y precisamente para el caso del
idiota, que desde luego es el caso tipico, ya que.su deficiencia
de ordinario es congénita. Cita este autor como unico preceden-
te en su época de derecho comparado, el articulo 293 del Cédigo
Civil de Guatemala, en el que se contiene un sistema de mino-
ria prolongada 40, i

No hemos visto ningun tipo de critica en sede teérica de
este sistema, que parece muy acertado, en particular en casos
en los que los padres puedan cumplir eficazmente su cometido.
Quizé fuese oportuna una reforma legal en dicho sentido, y la
institucion de minoria prolongada se fijase como Unica en los
casos en que la relativa suficiencia del subnormal lo permitie
se, abriendo la posibilidad de que el sistema consagrado hasta
ahora subsistiera en las hipétesis en que siendo el subnormal
totalmente incapaz los padres asi lo pidiesen y estuvieran in-
cluidos en las excusas legales del cargo de tutor, situacién de
escasa relevancia practica.

Se cita en la actualidad este sistema como un desideratum
en casi todos los paises, pero existe la convi¢cién unanime de
que a la larga empero ha de ser establecido. Que 'sepamos, el
sistema Unicamente se ha puesto en practica en Guatemala y
Suecia, deseandose en muchog otros paises. Parece inminente
su puesta en practica en Bélgica 4!,

40) Cfr. Mucius Scaevora, Comentarios al Cédigo Civil, Tomo IV, Im.
prenta de Ricardo Rojas, Madrid, 1893, pag. 145 ss.
41) A. EverIirr, Derechos individuales de los deficientes mentales y
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Ha de advertirse que seria util como complemento a la mi-
noria prolongada, la supervision médica de la marcha de los
hijos subnormales, e incluso la obligacién de los padres de rea-
lizar determinadas conductas encaminadas a lograr en lo posi-
ble su restablecimiento. Ha de recordarse, abundando en este -
tema, que el derecho francés reconocié al subnormal como in-
capacitable, pero Unicamente a instancia de parte, concreta-
mente de sus familiares, en consideracién al honor e interés
de las familias 42. Se trata de una postura que hoy afortunada-
mente ha sido superada, al menos por el legislador, ya que no
quizas por alguna familia en esta situacién.

¢) El matrimonio candnico del subnormal.

Como ya se dijo, y debido a un elemetal criterio pragmati-
co, analizaremos ahora el matrimonio candnico, de indudable
mayor interés en nuestra Patria que el matrimonio civil, y de
incomparablemente méas rica elaboracién doctrinal.

En materia de matrimonio candnico las principales normas
de aplicacién se encuentran en los canones 1081 y 1082 del Co-
dex Iuris Canonici, que define el consentimiento matrimonial
como el acto de la voluntad por el cual ambas partes dan y
aceptan el derecho perpetuo y exclusivo sobre el cuerpo en or-
den a los actos que de suyo son aptos para procreacién de la
prole, y da como requisito del consentimiento matrimonial el
que los contrayentes no ignoren que el matrimonio es una so-
ciedad permanente entre varén y mujer para engendrar hijos.

El desconocimiento, segun i-nterpretaci()n constante de la
Iglesia, de algunos otros aspectos del matrimonio, aliin esencia-
les, como el modo de procrear los hijos, es irrelevante en Dere-
cho, ya que aunque pudiese demostrarse que se desconocid y
no se hubiese querido el matrimonio de haberse conocido, ello
no formo parte de la voluntad actual del contrayente en el mo-
mento de contraer. :

Como puede verse, la legislaciéon candnica es benigna en
cuanto a las exigencias requeridas para una celebracién vilida

E. KIrRscHEN, Minoria prolongada en Aspectos legales... cit., pags.
5 y 12, respectivamente.
42) Art. 491, C. Napoledn.
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del matrimonio. Responde al principio de sacramenta propter
homines y al natural deseo, en una cura de almas, de regular 'y
dar forma juridica a lo que, en otro caso, constituiria un peca-
do. Cabria aducir aqui también la frase de S. Pablo: “Quia
melius est nubere quam urd’ 43, que, aunque dicha con motivo
distinto, pudiera servir también como regla de interpretacion.
La jurisprudencia rotal no es muy rica en este sentido, lo que
hace pensar que, sobre no ser excesivos los casos acostumbraran
a ser favorables a la validez del matrimonio ya en tribunales
inferiores.

Tomas de Aquino, én el que puede encontrarse un autén-
tico tratado sobre el matrimonio que podria ser atin hoy muy
aprovechable para la ensefianza del matrimonio cristiano, y que
configura también casi todos los problemag del matrimonio ca-
nénico, al tratar del consentimiento matrimonial viene a decir
que se requiere un consentimiento mayor para el matrimonio
que para la comisién de un pecado mortal y menor que para el
otorgamiento de un contrato 4. Del problema del consentimien-
to se ocuparon también buen niimero de canonistas y moralistas
medievales, entre los que podemos citar a Vitoria 45, Todos es-
tdn aproximadamente en la postura tradicional.

Esta postura la mantienen, en lineas generales, todos los
autores modernos, que no dan tampoco excesiva trascendencia
al problema, ya que en realidad contados seran los casos de
matrimonio de un subnormal, en particular porque ni ha de
menospreciarse el problema ni el supuesto serd siempre hipo-
tético.

En cuanto a derecho histérico, no parecen existir preceden-
tes que contemplen el problema, ya que en lag Decretales, 24-
1-IV, unicamente se contempla €l supuesto del furiosus.

En estos tiempos la corriente de pensamiento evoluciona
en dos sentidos; ampliar el ndmero de idiocias que imposibilitan
para el matrimonio y depender cada vez mas del andlisis de la

43) S. Pablo, I Cor., 17, 9.

44) SANTO TOMAS DE AQUINO, S. th., Suplemento, Qu. 43 a 2 y Qu.
45 completa. )

45) F. b VITORIA, Releccién de matrimonio, en sus Relectiones theo-
logicae, Tomo II, ed, Fr. Luis G. Alonso Getino, Madrid, 1934, p&-
gina 493 ss.
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cuestién de hecho 46. Nada hay que oponer, de ser la indicacién
de que en ninguin caso el dictamen médico puede ser vinculan-
te, exceptuada su fuerza probatoria, y en su caso la temeridad
o imprudencia notoria de quien lo rechazase 47. Efectivamente,
los criterios canénicos para determinar la capacidad del sujeto
no son herméticos, y tiene en ellos un gran papel la apreciaciéon
personal, como no podria por menos de ser. Asi pues, la decla-
raciéon médica de que un determinado sujeto es clinicamente
normal no empece para que le pueda ser negado el matrimonio.

Parecen no bastar los requisitos solicitados en el Codex, y
comienza a decirse uUltimamente en las sentencias rotales que
se requiere la posibilidad de entender los derechos y obligacio-
nes del contrato matrimonial o bien se requiere “mentis discre-
tio quae sinat peculiarem naturam et vim contractus matrimo-
nialis percipere”. En realidad los requisitos apenag han variado,
por cuanto otro tanto podria deducirse de los canones antes ci-
tados 48, ;

Asi pues la cuestién queda reducida a la averiguacién de
si el futuro contrayente es capaz de conocer y efectivamente
conoce la naturaleza del matrimonio y si es capaz de prestar y
presta el oportuno consentimiento matrimonial. No cabria afir-
mar sin grave riesgo de imprudencia que el subnormal que no
tenga el suficiente discernimiento para pecar, pueda validamen-
te prestar el consentimiento matrimonial.

En el ordenamiento candnico, y dada la existencia de nor-
mas de tipo general, que no juegan con criterios de tipologias,

46) Cfr, D’Avak, Cause di nulitda e di divorzio nel diritto matrimoniale
canonico, Firenze, 1952, pag. 142 ss., Pietro GaspPaRRI, Tractatus
canonicus de matrimonio, Roma 1932, ID., Il matrimonio nel diritto
canonico, Milano, 1941; QUINTANA REYNES, Las causas de nulidad
del matrimonio y su tramitacién, Bosch, Barcelona, 1941, espec. pa-
gina 119 ss. (Recoge fundamentalmente jurisprudencia). A. BER-
NARDEZ CANTON, Curso de derecho matrimonial canénico, 2.2 ed.,
Tecnos., Madrid, 1969, pag. 196 ss.; E, DELLA Roca, Derecho matri-
monial canénico, EDESA, Madrid, 1967, pags. 347-348; WERNz-VIDAL,
Ius canonicum, vol. V, Roma, 1946. nam, 456, pags. 588-589.

47) Resoluciones de la Rota, 7 de Enero de 1918, Curia de Bois-Le-Duc,
Holanda.

48) Algunas sentencias en este sentido son 15 Mayo 1941 coram Wy-
nen, 16 Julio 1942, coram Camestri y 22 Mayo 1954, coram Felici.
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sino con criteriog abstractos en cuanto al individuo, exigiendo
un determinado consentimiento, sin observar al sujeto, lo que
es una indudable superacion del sistema que ha de depender
de la calificaciéon; tiene escasa importancia el problema de la
equiparacion del loco al idiota. Y precisamente por su escasa
trascendencia se resuelve pacificamente, con la equiparacién de
su condicion, que en realidad no existe en la norma, sino que se
trata ordinariamente de una convencion en la forma expositiva
de los diversos autores. No hemos encontrado discrepancias de
esta postura 49,

d) Algunos otros aspectos de la capacidad.

Intentaremos en este apartado recoger algunos problemas
que girando en la esfera civil del subnormal, no pueden mere-
cer un apartado en una investigacién tan esquemaética como ha
de serlo la presente. Su seleccion se ha operado en base a la
frecuencia de su tratamiento en diferentes autores. Ha de no-
tarse que, en general, no han sido desarrollados con exhaus-
tividad.

Ante todo ha de hacerse constar que en relacién con la asis-
tencia patrimonial al idiota, €l Cédigo Civil conoce la institu-
ciéon de la mejora, que permite al padre disponer de la mitad
de la legitima lato sensu en favor de uno de sus hijos %0, Pro-
blema importante es si el padre podria instituir heredero uni-
versal Unico al idiota, no observando las prescripciones legales
en relacién con la legitima. Moret y Silvela en La familia foral
y la familia castellana defienden enérgicamente esta posibilidad,
defendiendo la libertad de testar y refiriéndose incluso a una
posible limitacién de la misma por €l motivo aludido, es decir,
la imposibilidad de sostenimiento de uno de los hijos por su
propia cuenta. Se trata de una opinidn en cierto sentido minori-
taria, y que choca contra preceptos concretos expresos del Cé-

49) Asi en este sentido.J. CuELobI, El derecho matrimonial, trad. por
J. A. Fernédndez-Arruty, Bosch Barcelona, 1959, pig. 206.

50) Manresa, en su Comentario al Cédigo Civil, da, como fundamental
argumento en justificacién de la mejora, precisamente esta posibi-
lidad de que un hijo minusvalido pueda encontrar un apoyo espe-
cial en la herencia de sus padres. ‘
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digo Civil, bien cierto es que se expone como de lege ferenda.
No parece aceptable la posicién de este autor ni siquiera en el
antedicho sentido, y el inico camino seria quizas la imposicién
testamentaria de la carga de ayuda al hermano, en algin mo-
do 51,

En relacién asimismo con la subsistencia del subnormal he-
mos de examinar la posibilidad de que se obligue por un con-
trato de trabajo. La incapacidad para trabajar supone una res-
triccién de la capacidad juridica, no en razén de la conclusién
del contrato, sino en razdén de la misma naturaleza de la pres-
tacién, que un demente-no puede realizar. Por tanto, concluido
un contrato por un demente, no sélo seria nulo de pleno dere-
cho, sino que no podria concluirse en modo alguno, ya que
el requisito que falta, el objeto cierto, versa sobre una actividad
humana, que, en el caso del demente, no es libre.

En Derecho laboral, empero, las causas de incapacidad para
trabajar y contratar el trabajo han de interpretarse, como dicen
Bayén Chacon y Pérez Botija52, en sentido restrictivo, aten-
diendo a que en multiples ocasiones el trabajador no tiene otro
medio para subsistir. Esta interpretacién restrictiva, en favor
del subnormal, no podria hacerse admitiendo la equiparacién
del subnormal al demente, dado que el T. S. ha declarado que

"la demencia constituye incapacidad para concluir un contrato
y para trabajar. Se impone pues una reconsideraciéon del T. S.
sobre el problema, aclarando que a tales efectos no estan com-
prendidos en la demencia los casos de imbecilidad. La postura
del T. S. es tanto mas dificil de interpretar en sentido de admi-
siébn del imbécil al trabajo, en cuanto que consideramos que
como el propio Tribunal ha declarado en alguna ocasién 53, al
respecto de la determinacién de la capacidad laboral es prueba
Unica la declaracién de incapacidad del Codigo Civil, en la que,
como veiamos, es muy problemético que se admita gradacion.

51) Sobre legislacién foral y comparada, asi como sobre opiniones doc-
trinales cfr. L. MoNToJO Y BURGUERO, La legitima de los hijos y des-
cendientes, s, ed., Madrid, s. a. Se trata de una obra bastante ex-
haustiva en su recopilacién de datos.

52) Manual de Derecho del trabajo, Vol I, 5.» ed., Marcial Pons, Madrid,
1964, pag. 327.

53) T. S., 3 Junio 1941,
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De lege ferenda seria interesante la implantacion en Espa-
fia, mediante ley, del denominado empleo prbtegido. Esta ins-
titucién tiene su primer espaldarazo legal en el ano 1955, decla-
racion 99 de la OIT. Su interés es muy grande y es sumamente
practico para los ‘casos de oligofrenias no muy pronunciadas,
para asistir a las necesidades del subnormal, y quizis, aunque
esto sea irrelevante al derecho, como instrumento de mejora en
la salud mental del idiota.

Se sefialan, por inducién de esta declaracion, una serie de
derechos del subnormal en relacién con el empleo protegido 54.
Tienen importancia por cuanto que seran las lineas maestras
que han de regular la configuracién juridica de esta institucién
en una posible futura ley. Son fundamentalmente los siguien-
tes:

I—Derecho a que se adopte el sistema de empleo protegido
por los Estados. Por supuesto este derecho, como los restantes,
se vera condicionado por el estado general del pais, por lo que
quizas fuese mas exacto decir que el Estado ha de atender la
situacién laboral del imbécil.

II.—Derecho a que se dicte por parte del Estado una com-
pleta regulacién del sistema, asi como del taller protegido, que
debe ser objeto de especiales privilegios; que se ocupe el Esta-
do de financiar adecuadamente estos aspectos. .

II1.—Derecho al empleo y adiestramiento protegido.

IV.—Derecho a la percepcién completa del salario, seguri-
dad social y beneficios de desempleo. Se habla también del de-
recho a percibir, durante su permanencia en el empleo, los cui-
dados necesarios o que asi se estimen para la consecucién de
su curacién, y que por supuesto no haya nada en el trabajo que
pueda obstar a que ésta se realice. También en este punto se
dice que existe un derecho a la rehabilitacién social del subnor-
mal. Dificilmente podemos encajar este derecho en una norma
positiva y creemos que se trata de un derecho natural del sub-
normal a no ser tratado de forma denigrante por razén de su

54) Cfr. Masovic, Aspectos legales del empleo protegido para el defi-
ciente mental. “Documentacién social”, aflo VII, Abril-Septiembre
1968, pag. 66.
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defecto en sus relaciones en la sociedad. Ello puede ser exhor-
tado en las normas, sancionando incluso con la imposicion de
penas a algunag conductas contrarias.

V.—Pleno empleo del deficiente severo. Es muy problema-
tico que esto constituya un auténtico derecho, ya que en ocasio-
nes esto se presenta en todo caso como un ideal a realizar. Ha-
bria de sustituirse por la expresion: “Derecho a que el Estado
atienda en la medida de lo posible la situacién de cada subnor-
mal, garantizdndole unas condiciones minimas de vida que mno
desmerezcan del género medio de vida del pais en cuestién”.

VI.—Cambio de la situacién juridica “total” del subnormal
al tiempo que cambia su puesto en la sociedad. También es pro-
bleméatico que esto constituya un auténtico derecho, no estando
reconocido, por supuesto, en la legislacion espainola. En todo
caso habra que variar la situacién juridica del subnormal cuan-
do varien las causas que motivaron la especial proteccién que
les dispensa el ordenamiento, esto es, cuando varie su discer-
nimiento o su voluntad, pero no cuando cambie una situacién
que de por si no tiene por qué tener efectos constitutivos de
capacidad. Entonces podria crearse una original forma de capa-
cidad del subnormal, la de que éste comenzase a trabajar en
régimen de empleo protegido. ’ ‘

Con esto concluimos la exposicién del régimen juridico-pri-
vado del subnormal. Parece que se trata de un sistema relativa-
mente perfecto y que unicamente adolece de la falta de una
institucién similar a la minoria prolongada. Incluso no conside-
ramos demasiado importante la objeciéon de no permisién de
- revocar el régimen de legitimas a favor del hijo subnormal, ya
que las dos terceras partes de un patrimonio alcanzan casi a
los mismos fines que la totalidad del mismo.

Como caracteristicas més importantes inducidas de este
sistema encontramos el constante beneficio de la duda que se
concede al subnormal, su proteccién total, en cuanto a la per-
sona y sus bienes, y quizas cierta insuficiencia en la regulacién
del proceso de jurisdicciéon voluntaria conducente a la declara-
ciéon de incapacidad, que mereceria mayor atencién.
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3.—EL SUBNORMAL EN LA ESFERA PENAL.

Examinaremos a continuacién, siquiera someramente, la
proteccion dispensada al subnormal en la esfera juridico-penal,
en un doble sentido, el subnormal como sujeto activo del delito,
no castigando el ordenamiento las conductas que no suponen
una voluntad libre y el subnormal como sujeto pasivo del delito,
supliendo el ordenamiento una voluntad viciada que, por lo
mismo, consiente y elimina aparentemente la antijuricidad de
la conducta delictiva.

a) El subnormal como sujeto activo del delito.

El problema de si se pueden castigar las conductas delicti-
vas que hayan sido cometidas por seres sin voluntad o con vo-
luntad viciada es un problema que ha sido muy controvertido
en la ciencia del derecho penal. De que no ha sido aun resuel-
to nos da fe el hecho de que aun en el siglo XX, en Tejas con-
cretamente, se juzgé a un elefante. ’

La solucién en principio parece facil, lo es menos cuando
pensamos en las teorias deterministag de la voluntad, y aun
cuando, no admitiendo dichas teorias, pensamos en algunos su-
puestos en los que claramente factores externos han impulsado
con gran violencia la voluntad del hombre, supuestos en los
que el Derecho penal no por ello deja de cumplir su misién
sancionadora, si los motivos son irrelevantes en el ordenamiento.

Prescindiendo de otros datos y centrandonos unicamente
en lo que propiamente puede conocerse bajo el nombre de cien-
cia del Derecho penal, la primera aproximacién debemos reali-
zarla a la Escuela clasica, que formulé la teoria juridica del
delito con toda perfeccién y por tanto no dejé al margen el
aspecto de la idiocia. Pero la consideraciéon de dicha Escuela so-
bre la idiocia es en cuanto que ésta -es un factor concurrente
en el delito, no en cuanto que es un estado del delincuente, Asi
pues, v en absoluta conformidad con su sistema, encuentran que
al no suponer una total inexistencia de voluntad en el sujeto
activo, no debe suponer una inimputabilidad en el mismo y por
tanto el delito serd penado, pero se verificard una reduccién
en la pena 5,

55) F. CARRARA, Programa de Derecho Criminal, Parte general, vol. 2
ed. Temis, Bogota, 1957, pags. 191.192.
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La escuela positivista somete a un radical replanteamiento
estas cuestiones. Niegan que la instruccién intelectual, que era
uno de los argumentos manejados por los clasicos, sea un ele-
mento de moralidad, y en anilisis detallados demuestran o in-
tentan demostrar su ineficacia. Les interesa la idiocia en cuan-
to que esta en un hombre, en el delincuente. Contintian negando
que el sentimiento religioso sea determinante del delito o de la
honradez, diciendo que es extrafio a la génesis del primero. Dis-
tinguen, concretamente Ferri, entre delincuentes ocasionales y
delincuentes propiamente dichos, “malos de remate”, traduce,
con cierto gracejo el anénimo traductor de Ferri. Para éstos no
queda sino la conmiseracién afiadida a las medidas de defensa
en pro de los honrados. Su puesto es la carcel, el aislamiento.
No ha de aplicarse a los mismos los principios de un falso hu-
manitarismo 56,

A estas teorias se aflade un pasaje de Darwin, muy citado
por estos autores, que se refiere a la natural eliminacién de los
peores, lo que entonces comienza a tomarse, no como fendémeno
observado en la naturaleza, sino como norma de conducta para
aplicar en las relaciones humanas 57. Se trata de un salto mortal,
por otra parte muy tipico del estilo positivista.

Entre estos dos principios se desarrollan los diversos siste-
mas de punicién del subnormal hasta la aparicién de las moder-
nas corrientes penolégicas, cuyo anilisis omitiremos por creer
que no han encontrado suficiente consagracién legislativa en el
sistema espafiol que justifique su inclusién aqui.

Las tipificaciones mas interesantes que hemos encontrado en
los diversos sistemas legislativos son: el articulo 34, 1 del Cé-
digo penal argentino, que reza: “El que no haya podido, en el
momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades,
por alteracién morbosa de las mismas, o por su estado de in-
consciencia, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus
acciones”, y el articulo 51 de la Ley penal alemana de 24 de
Noviembre de 1933, que dice: “No existe acciéon punible cuando

56) E. FERRI, Estudios de Antropologia criminal, La Espafia moderna,
Madrid, s. a.

57) CHARLES DARWIN, L’origine dell’oumo e la scelta in rapporto col sesso,
trad, Michele Lessona, Uniene tipografico-editrice Torino, 1882.
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el agente, en el momento del acto, a causa de la perturbaciéon
de la conciencia, de morbosidad del espiritu o de debilidad del
mismo, es incapaz de comprender lo ilicito de su acto o de pro-
ceder en consecuencia”’. Como puede comprobarse, en estas ca-
racterizaciones no cabe una total inclusion del idiota que aqui
estudiamos, sino Unicamente una inclusién parcial que conlle-
varia una disminuciéon de la pena. Lo mismo ocurre en el arti-
culo 10 del Codigo federal suizo: “Quien por causa de enfer-
medad mental, idiotez o grave trastorno del conocimiento en el
tiempo de la comisién del delito no fue capaz de comprender
lo injusto de sus actos, no es punible”.

En Derecho espafiol hemos visto como en las Partidas se
viene a equiparar el desmemoriado (mente captus) al furiosus.
El Cédigo de 1870 adopt6é una formula muy simple: “No delin-
quen el imbécil y el loco, a no ser que éste haya obrado en un
intervalo de razén”. Como se ve, recoge la antigua teoria de la
distincién del imbécil v el loco por la posibilidad de intervalos
Iicidos en éste. Esta formulacién tuvo gran duracién en cuan-
to a vigencia en el tiempo y por otra al hecho de que volvié a
entrar en vigor en la II Reptblica, momento de intensa elabo-
racién juridico-penal 58,

El Cbdigo de 1928 adopté una férmula mas confusa Dice
que “es irresponsable el que en €l momento de ejecutar €l acto
u omisién punible se hallare en estado de perturbacién o de-
bilidad mental, de origen patolégico, que prive necesariamente
y por completo a su conciencia de la aptitud para comprender
la injusticia de sus actos o a su voluntad para obrar de acuerdo
con ella, siempre que no se hubiere colocado en ese estado vo-
luntariamente”. La férmula es completa y motivé serias dudas.

Durante cierto tiempo la jurisprudencia no admitié la exi-
mente incompleta respecto de los supuestos de imbecilidad, y
para su reconocimiento hubieron de ser precisas muchas razo-
nes evidentes de justicia. Es muy interesante ver como va arti-
culdndose dicha institucién paulatinamente. Asi durante algiin
tiempo no se admite en absoluto %2, luego comienza a introdu-

58) Cfr. E. CueLLo CALON, Derecho penal. Bosch, Barcelona, 1956, pa-
gina 389, citando jurisprudencia.

59) T. S. 19 Diciembre 1881, 3 Octubre 1884, 17 Noviembre 1886, 6
Febrero 1891,
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cirse paulatinamente quizds ante los alegatos que reclaman la
eximente completa.

Asi, mas adelante 60, dice el Tribunal Supremo: “La mera
deficiencia o anomalia mental que haga funcionar imperfecta-
mente las facultades intelectuales podra constituir un motivo de
atenuacién si coincide con alguna de las modalidades sefialadas
al efecto, pero no exime de culpa mientras no se afirme que el
procesado, en el acto de delinquir, se hallaba afecto de imbe-
cilidad o locura, debiendo entonces constituir atenuante”. Y en
otra sentencia: “No resultando probada la total insuficiencia
de las facultades intelectuales del acusado, procede el reconoci-
miento de la atenuante”. Claro que en esta misma sentencia se
dice que no son compatibles la menor edad y el trastorno men-
tal unidos. Por supuesto, los casos que entonces se estimaban
como de atenuante quizas hoy constituyesen supuestos de exi-
mente total, pero el principio comenzaba a ser aceptado. Por
supuesto, ésto se acompafiaba de diversos estudios sobre el pro-
blema desde el punto de vista criminoldgico, en los que no nos
detendremos 61, ,

Hoy el problema se regula en el actual Cédigo punitivo en
el articulo 8, 1., eximiendo de responsabilidad criminal al enaje-
nado. La férmula es evidentemente omnicomprensiva. Se com-
plementa en el articulo 9, 1, en el que se admite la eximente in-
completa referida a los supuestos del articule 8. La Jurispru-
dencia ha entendido que cabe considerar la eximente incomple-
ta y asi lo ha hecho 92,

En cuanto a la teoria general de la enajenacién, el Tr1buna1
Supremo se reenvia por completo a la psiquiatria 63, y sélo en
ocasiones se refiere, y para fijar mas que el concepto genérico
de enajenacién el concepte especifico que da a la eximente el ca-

60) T. S. 20 Abril y 22 Noviembre 1911 respectivamente,

61) A. Saviiras, Los locos delincuentes, “Revista general de legislacién
y jurisprudencia”. 1899, pag. 117 ss. Cfr. los Estudios del XI Curso
Internacional de la Sociedad de Criminologia: Los delincuentes
mentalmente .anormales, Madrid, 1961-62,

62) T. S. 2 Abril 1947, 8 Abril 1949. Estrictamente sobre subnormale<
8 Marzo 1958.

63) T, S. 1 Marzo 1950, 11 Noviembre 1958.
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racter de tal, a la ausencia total de las capacidades volitivas o
intelectivas 64,

La doctrina cientifica caracteriza al subnormal de maneras
muy diversas. Asi, Quintano 85, siguiendo a Brinbaum, en Die
Psychopatischen Verbrecher, Leipzig, 1926, dice que el subnor-
mal es somaticamente normal, mientras que Cuello Calén %6 dice
que la oligofrenia proviene de la personalidad anormal del agen-
te. La opinién mAas aceptable parece, prescindiendo de precisio-
nes médicas, que se trata de un estado distinto de la locura, en
el que lo ordinariamente méas relevante no es la alteracion, si-
no la disminucién de sus facultades, siendo a este fenémeno al
que se deberi atender al determinar su responsabilidad. Afor-
tunadamente parece desterrado para siempre de la doctrina el
aforismo o mejor, el axioma de Ferri: “El hombre es respon-
sable por el solo hecho de vivir en sociedad”.

Para concluir, anotemos que no es la eximente incompleta
la Unica posibilidad que se reconoce al subnormal sujeto activo
de un delito. Efectivamente, y partiendo de que el Derecho pe-
nal exige la existencia de la intencién o al menos infraccién de
un deker de cuidado, es decir, negligencia, al detenernos en el
dolo, caracterizandolo, facilmente se hace resaltar que es requi-
sito del mismo la conciencia de la antijuricidad de la acci6on
por parte de quien la ejecuta. Esta conciencia de la antijurici-
dad de la misma se adquiere mediante el conocimiento de la
Ley, por lo que en principio no es posible alegar el desconoci-
miento de la antijuricidad de la conducta, dado el articulo 2
del Cédigo Civil. Ahora bien, dada la peculiar contextura del
Derecho penal, en él no rige en otros sectores del ordenamiento.
Y esto ha sido recogido por el Tribunal Supremo en diferentes
ocasiones 67, reconociendo la escasa cultura del individuo, por
lo cual no se estim6 racional condenarle por un delito que, en
cierto sentido, comprendia una serie de factores determinantes
del supuesto de hecho que se encontraban fuera de la esfera de

64) T. S. 19 Enero 1960, 22 Enero 1964.

65) A, QuINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo penal, Ed. Revista de
Derecho privado, Madrid, 1966, pag. 74 ss.

66) - CuELLO CaALON, Derecho penal, cit., pag. 454,

67) T. S. 18 Marzo 1931, 21 Mayo 1965.
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conocimientos que formaban el cuadro general de desenvolvi-
miento de la vida del procesado. Si bien en dichos casos el Tri-
bunal Supremo se refiere a delitos monetarios, no parece exis-
tir 6bice alguno para que se haga participes de este beneficio a
los delitos en general cometidos por los subnormales, en cuyo
caso el principio es al menos de idéntica aplicacion.

Asi pues, pricticamente toda la doctrina cree que la sub-
normalidad constituye eximente incompleta (que posibilita al
juez rebajar la pena en dos grados, y dentro del grado resultan-
te imponer la minima pena) y que unicamente es punible el sub-
normal en cuanto que conocié y consinti6 en la antijuricidad
de su acto, con conocimiento de los efectos resultantes y liber-
tad de su voluntad. Se considera asimismo, y esto lo repiten
Quintano Ripollés, Cuello Calén, etc., que debe internarse al
subnormal no castigado, con el mismo régimen que al loco, pe-
ro que ha de ser objeto de especial cuidado y frecuentes revi-
siones por parte de los médicos, de forma que, habiendo mejo-
rado, no le sea méas gravosa la estancia en el establecimiento
que la pena. ;

Ni que decir tiene que para la determinaciéon de si existe
enajenacién mental, subnormalidad, etc., no es precisa la decla-
racién previa de incapacidad, sino la constancia de la subnor-
malidad.

b) El subnormal como sujeto pasivo del delito.

Si bien es cierto que el Derecho penal debe atender a la
situacién del subnormal en cuanto que realizador de una con-
ducta tipica, no lo es menos que ha de tutelar una voluntad
incapaz de tutelarse por si sola y que por tanto pueda dar lu-
gar a diversos tipos de conductas que aprovechen la situacion
de indefension del subnormal para obtener determinados bene-
ficios.,

Esta tutela puede hacerse en general o para determinados
delitos. En las leyes espafiolas no parece que se adopte ninguno
de los dos sistemas expressis verbis, con excepcién del articulo
1 de la ley de Azcarate sobre la usura. No obstante se contienen
en ellas el suficiente nimero de elementos como para que en
su aplicacion préctica los tribunales hayan podido sancionar di-
chas conductas al menos en la mayoria de los casos.
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En el ordenamiento punitivo espafiol se encuentran al me-
nos dos preceptos generales que pueden interpretarse como di-
rectamente incidentes en los supuestos de delitos cometidos
contra los subnormales; las agravantes 1.* y 8. del articulo 10
del Cbédigo penal. No obstante en los tratados ordinarios doc-
trinales e incluso en la jurisprudencia, no se ha intentado ape-
nas este camino. Unicamente en 26 de Febrero de 1910 se habla
de la natural indefensién de la victima, lo que da lugar a que
el Tribunal aprecie la alevosia.

Mas amplias son las observaciones que se pueden hacer so-
bre algunos delitos concretos. Aqui la proteccién es distinta, no
se contempla una conducta tipica delictiva, que se agrava, sino
que se contempla una accién que, ordinariamente no compren-
dida en un tipo penal, se convierte en delictiva porque y sé6lo
porque el sujeto pasivo tiene sus facultades mentales dismi-
nuidas.

Fundamentalmente los bienes que puedan dafarse en un
subnormal son el estado fisico, la honestidad y la propiedad, al
menos en cuanto que quizds en algin caso el consentimiento,
en estas acciones, destipifica conductas delictivas.

En la actualidad en los delitos que hacen referencia al es-
tado fisico, es decir, en los delitos contra las personas, ni cabe
consentimiento, a partir de la nueva redaccién del articulo 428
del Cddigo Penal. No obstante, este principio no se observa de
forma estricta, como lo pueden demostrar deportes como el bo-
xeo. Podria plantearse el problema de que en uno de estos de-
portes se utilizase a un subnormal a efectos de lucro. Puesto
que ningln precepto regiria en contra, y dado que la teoria ju-
ridico-penal de la accidén asi parece indicarlo, todo hace pensar
que los promotores de dicho aprovechamiento que conocieron
la situaciéon de subnormalidad, habrian de ser condenados como
reos del delito de homicidio o lesiones que se pudiesen producir,
tipificindose en su caso de acuerdo con el articulo 565 del Céo-
digo Penal o con la atenuante de preterintencionalidad del ar-
ticulo 10, 4 del susodicho cuerpo legislativo.

En relacién con la tutela de la honestidad, el Derecho penal
incluye el supuesto de subnormalidad, segin la opinién maéas
autorizada, en los supuestos de no prestacién del consentimien.-
to. E1 mas importante delito que contempla el supuesto de no



262/A. C. F. S. : J. A. SARDINA-PARAMO

prestacion del consentimiento es un delito que no tutela espe-
cificamente la honestidad sino mas bien la libertad sexual. Ello
ha motivado el problema de si el supuesto de subnormalidad ha
de entenderse incluido en los recogidos en los articulos 429, que
regula los supuestos de violacién. Aparentemente no hay difi-
cultad para la admisién antedicha, pues se mencionan los su-
puestos en que la mujer se halle privada de razén o de sentido
por cualquier causa. En contra se ha razonado que si el precepto
se refiere a la libertad sexual no sanciona conductas que, en
principio, no atentan contra la misma. Facilmente puede res-
ponderse que el Derecho supone la no aquiescencia de la mujer
a tal acto, como lo prueba que castigue a todo aquel que lo rea-
lice en casos de privaciéon de razén o sentido. Asi pues, la acep-
tacién no se presupone, hay que probarla. No ha de olvidarse
que el precepto tutela también la honestidad y que, tanto en el
orden natural como en la realidad concreta espafiola, con tan
fuerte sedimento de cristianismo, se tiene claramente por no
licito el yacimiento extramatrimonial, por lo que lo natural se-
ria, por parte de la mujer, negarse.

La aplicacion de estas ideas por el Tribunal Supremo es
ciertamente rigurosa. Asi en 24 de Junio de 1935 dice que la
idiotez es bastante eficiente si priva de la capacidad para cono-
cer la trascendencia del acto. Dice también, no obstante, en 4
de Marzo de 1935 y en 3 de Enero de 1949 que el simple retraso
mental no es equiparable a la ausencia de razén total. Lo equi-
para sin’ embargo en un supuesto curioso, la suplantacién del
marido en el lecho conyugal, en Sentencia de 15 de Junio de
1957.

Quintano Ripollés critica 68 esta vostura del Supremo, en
relacién con la equiparacion del supuesto 2.° del articulo 429 a
situaciones- patolégicas de disminucién.

Cuello Calén 9 sustenta una opinién intermedia, diciendo
que-la jurisprudencia del Supremo no ha sido tan conforme.
Aduce algun testimonio, asi T. S. 19 Noviembre 1930 en rela-
cién con 27 Septiembre 1951.

68) A. QuINTANO RIpoLLEs, Comentarios..., cit., pag, 785 ss.
69) E. CueLLo CaLoN, Derecho penal, t. II. Bosch Barcelona, 1957, pa-
gina 549.
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En relacién con log bienes también hay diversos problemas
juridico-penales. En particular son interesantes los problemas
relativos a la estafa y la usura.

En derecho comparado, asi como en derecho espafiol, se
requiere, para la tipificacién como estafa de una conducta, la
existencia de un artificio y que dicho artificio sea suficiente ob-
jetivamerite para producir el engafio que causa la desposesion
patrimonial. El problema se plantea, pues, sobre si puede en-
tenderse comprendida en el articulo 529, 1 del Cédigo Penal una
conducta que se haya valido de un engafio, lo haya sido de
hecho, dadas las peculiares caracteristicas de la persona enga-
nada. v

Quintano Ripollés dice que si bien durante mucho tiempo
se exigid que el medio fuese iddneo cbjetivamente, hoy se ha
dado un viraje hacia el criterio subjetivo, como lo pone de ma-
nifiesto el Tribunal Supremo en 9 de Septiembre de 1954 y 4
de Marzo de 1955 70,

Un interesantisimo articulo de Ferrer Sama, en €l que ana-
liza estos supuestos de estafa al menor o subnormal 71, defien-
de la postura de que en los casos extremos pueda hablarse de
hurto, lo que parece del todo correcto, ya que se verifica una
auténtica contraectatio, y que no existe la voluntad del duefio,
requisito que precisamente es exigido para hurto por el articu-
lo 514 del Cédigo Penal.

Trata el autor de una institucién peculiar en derecho italia-
no, la circunvencién de menores o incapaces, similar a la esta-
fa y que se diferencia de la misma porque no es preciso en ella
la existencia de un engano. Al menor o incapaz se le tutela pres.
cindiendo de que haya sido inducido o no a error, ya que esta
induccién es irrelevante por serlo la voluntad, viciada o no por
el error, pero viciada antes por la incapacidad. Este supuesto se
recoge en el articulo 643 del Cddigo penal italiano y no requiere
previa declaracion de incapacidad. Por supuesto se requiere dolo
especifico de prevalimiento.

70) A. QuINTANO RipoLLES, Tratado de la parte especial del Derecho
penal, II, Ed. Revista de Derecho privado, Madrid, 1964, pag. 597 ss.

71) A. FERRER Sama, Circunvencion de menores, en “Revista de Dere-
cho espafol y americano”, 1957, VIII, pag. 3 ss.
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En nuestro derecho ve €l autor un supuesto similar en el
articulo 544, en el capitulo VI del titulo XIII, libro 2 del Cé-
digo penal, referido a la usura. Aunque el supuesto fuese, como
lo es, muy aprovechable de lege ferenda, en la actualidad pare-
ce que no hay ningin camino para incluir en él al subnormal,
como hace notar Landrore Diaz 72. Las razones para ello las da
recogiendo la opinién de Groizard de que el subnormal esti lo
suficientemente tutelado con los preceptos de la ley civil. De
todas formas parece que hubiera sido mas correcta una formu-
laciéon algo méas omnicomprensiva, de la que, en todo caso, no
se iba a seguir dafno alguno. Tal hace el derecho alemén, en los
paragrafos 301 y 302 de la ley penal de 1933.

4,—CONCLUSIONES.

Las principales conclusiones que hemos deducido de nues-
tro examen de la configuracién y estatuto juridico del subnor-
mal, pueden resumirse brevemente asi:

1.—La categoria del subnormal no es recogida como auténo-
ma en el ordenamiento, habiendo de subsumirse en la figura de
imbecilidad.

2.—A su vez, esta categoria se ve equiparada, a buen nu-
mero de efectos legales, a la de demencia. Frente a esta afirma-
cién existe una sentencia del Tribunal Supremo que lo niega
expresamente, empero toda la doctrina que ha estudiado el pro-
blema, afirma la susodicha inclusién, aduciendo argumientos de
mayor fuerza. ' ,

3.—La incapacitacién de que en su dia sea objeto el sub-
normal ha de ser plena o absoluta, es decir, referida a su per-
sona y bienes, no admitiendo el Cédigo Civil supuestos inter-
medios. k

4—Del mismo modo, tampoco caben gradaciones en la tu-
tela del subnormal, que depende de modo directo de esta de-
claracién.

5.~—Poderosas razones de equidad y seguridad juridica ha-
cen desaconsejable el establecimiento de sistema distinto por
ulteriores normas.

72) G. LanpRovE Diaz, E] delito de usura. Bosch, Barcelona, 1968, pa-
gina 116.
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6.—Por el contario, parece oportuno propugnar de lege fe-
renda el sistema denominado de “minoria prolongada”. Es un
sistema del todo conforme con la justicia y la equidad y contri-
buye a un refuerzo de la posicién de la familia, principio que
ha de inspirar siempre nuestro derecho en base a la gloriosa
tradicién en que se basa.

7.—El subnormal puede contraer matrimonio canénico en
cuanto que sea capaz de prestar el consentimiento definido en
el c. 1081 con el discernimiento requerido en el c. 1082, 1.

8 —Para la aplicacién practica de estas normas, en general
ha de bastar la buena conciencia del parroco, que en caso de
duda ha de preguntarse si considera que el sujeto en cuestién
podria cometer un pecado grave. :

9.—De la comparacién de los ordenamientos civil y cané-
nico resulta claro que el sistema de regulacién canénico, basado
en criterios modales, resulta méas perfecto que el civil, basado
en sistemas de categorias herméticas.

10.—No se puede predicar la capacidad laboral del subnor-
mal después de la declaracién de incapacidad, aunque de lege
ferenda seria oportuno se instaurase un sistema de empleo pro-
tegido.

11—Es problematica la posibilidad de atribuir al subnor-
mal todo el caudal hereditario, prescindiendo de las normas so-
bre legitimas. o

12—El subnormal sélo es imputable juridico-penalmente
cuando en el momento de la comisién del delito podia conocer
vy querer las consecuencias de su acto que constituyesen preci-
samente el delito y tener conciencia de su antijuridicidad.

13.—Ordinariamente el subnormal no se beneficiara de la
eximente completa del articulo 8, 1 del Cédigo Penal. Con mas
frecuencia se vera subsumido en la eximente incompleta corres-
pondiente. En tal caso no cabe internamiento en establecimien-
tos destinados a su rehabilitacién, por el principio non bis in
idem.

14—En los casos en que no quepa la eximente incompleta
cabe también el aducir el desconocimiento de la antijuridicidad
del hecho, o incluso de sus consecuencias naturales.
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 15—FEl subnormal es sujeto de una especial proteccién del
Derecho penal en relacién con las conductas delictivas que con
él se cometen. Esta proteccién se verifica de dos formas, agra-
vando conductas ya delictivas de por si o convirtiendo en delic-
tivas conductas que no lo serian de no mediar la peculiar condi-
cién del sujeto pasivo.

16.—~En cuanto a la agravaciéon de conductas serd tanta
cuanto haya sido conocido y querido el grado de indefensién na-
tural del sujeto pasivo, y cuando mayor sea éste realmente.

17—En el terreno de la honestidad, el Derecho penal hace
irrelevante el consentimieno de la mujer idiota en el coito, de
suerte que la conducta queda tipificada como violacién. En los
casos de subnormalidad pura y simple, el Supremo requiere la
existencia de un cierto prevalimiento de la posicién del sujeto
pasivo, para la tipificacién del coito como delictivo.

18.—El subnormal privado por completo de su voluntad se
ve tutelado por el propio concepto legal de hurto, de suerte que
toda desposesién que se le haga constituye dicho delito, al re-
querir el Coédigo a los efectos de inclusién en el tipo, inicamen-
te la falta de una voluntad en el dueho.

19.—FE]1 criterio para la determinacién de si ha existido esta-
fa ha de ser un criterio que aprecie si el artificio utilizado es
racionalmente suficiente para producir el efecto que realmente
produjo, habida cuenta de la situacién y circunstancias de todo
tipo del sujeto pasivo. En suma, ha de ser un criterio subjetivo.
Esta tendencia es jurisprudencialmente moderna, ya que el cri-
terio objetivo fue defendido durante mucho tiempo por la doc-
trina y jurisprudencia.

20—No existe en nuestro derecho la circunvencién de in-
capaces, al no poderse subsumir éstos en el articulo 544 del
Cédigo Penal. Seria deseable, de lege ferenda, la implantacién
de una norma en este sentido.





