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RESUMEN: El presente trabajo pretende poner de manifiesto algunas de las
peculiaridades del proceso de incapacitacion. Se realizara un estudio pormenorizado de la
incapacitacion, pasando por el concepto y la evolucion histérica, hasta las caracteristicas del
procedimiento especial a través del cual se tramita esta materia.
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1) PRESENTACION DEL TRABAJO

En este trabajo lo que se ha pretendido es acercar un poco la cuestion del proceso de
incapacitacion, y como las continuas reformas que se han producido, han ido modificando
el régimen inicialmente previsto. También se ha intentado en su mayor parte dar respuesta

a una serie de cuestiones que surgen con la interpretacion de la nueva regulacion.

La estructura empleada se inicia con una definiciéon de incapacitacién, ya que ni
el Codigo Civil ni la LEC ofrecen una definicion. No obstante, ésta puede ser definida
como la privacion de la capacidad de obrar de una persona fisica acordada por sentencia en
virtud de las causas establecidas en la Ley. Tras esto, se avanza con los principios
informadores del procedimiento, y el proceso propiamente dicho, pasando por la

competencia, las partes, la prueba, o la sentencia entre otras muchas fases del mismo.

2) INTRODUCCION

a. Distincion entre capacidad de obrar y capacidad juridica

Toda persona, por el mero hecho de serlo, es considerada por el ordenamiento
juridico, como sujeto de derechos y obligaciones. Esta capacidad juridica que implica la
posibilidad general de ser parte de relaciones juridicas, es sinénimo de personalidad. El
articulo 29 de nuestro Codigo Civil ya consagra la personalidad como un atributo
indisolublemente unido a la condicién de persona, estableciendo que “El nacimiento

determina la personalidad”™.

Esta posibilidad general de ser titular de derechos y obligaciones es insuficiente
para poder realizar validamente ciertas actuaciones, por ello es necesario tener capacidad de
obrar. La capacidad de obrar se puede definir como la aptitud o idoneidad para realizar por
uno mismo actos con eficacia juridica, requiriendo a su vez una capacidad volitiva o un

, . . . ., . 1
minimo de madurez en el sujeto, para cuidar de su persona y también de sus bienes.

' HUERTASMARTIN I. El proceso de incapacitacion en la ley 1/2000 de enjuiciamiento Civil. Aspectos
procesales y sustantivos. Comares, Granada, 2002. p 13


http://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=cc
http://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=l1-2000

A pesar de ello, existen personas a quienes pueden afectar una serie de factores que
disminuyen, y en ocasiones extinguen, toda actividad intelectual o volitiva. Por ello no
dejan de ser titulares de derechos, a cuya capacidad juridica no afectan tales deficiencias,
pero que en cambio si afectan a su capacidad de ejercicio o de obrar. A diferencia de la
capacidad juridica, que no puede ser limitada, y mucho menos suprimida, la capacidad de
obrar, si que puede ser restringida, temporal o definitivamente, o bien eliminada

totalmente, siendo esta situacién susceptible de modificacién en cualquier momento.

Ahora bien, no basta con la mera existencia de estas deficiencias o minusvalias, sino
que se exige que estas situaciones de incapacidad para gobernarse por si mismo se
manifiesten, y que sean los parametros dispuestos en el ordenamiento juridico los que de

una manera clara, expresa y definitiva, determinen esa incapacidad.

En relaciéon con esto, encontramos la STS 19 de mayo de 1998; en ella y en la
sentencia de 31 de diciembre de 1991 que se cita en el fundamento segundo, como en
otras, la de 20 de mayo de 1994, 31 de octubre de 1994 y 19 de febrero de 1996, dicen
literalmente: “La capacidad de las personas fisicas, es atributo de la personalidad, no
obstante cabe su restriccién y control, por disposicion expresa de la ley, en supuestos como
el que se estudia, mediante las que han sido llamadas circunstancias modificativas de la
capacidad, al presumirse siempre la capacidad mental, mientras no quede demostrado lo
contrario, pues los medios procesales legales arbitrados, observancia de las garantias
constitucionales, y con base a pruebas concluyentes y rotundas en contrario, que
conforman probanzas directas, dada la trascendencia de la resoluciéon en cuanto priva a una

persona de su libertad de disposicion subjetiva y patrimonial.”

Esta privacion puede ser total o parcial, alcanzando bien a todos los actos juridicos
o bien a algunos en concreto. En relacion con esto, la DGRN € 30 de junio de 2005
establece que, la sentencia que declare la incapacitacion ha de determinar la “extension y
limites de ésta” (Cf. art. 210 CC.), lo que supone que la incapacitacién no se configura
legalmente como uniforme, sino que del mismo modo que se gradia legalmente la
capacidad de las personas (en funcién de la escala de edad), también se modula la

incapacidad de las mismas en razén del concreto grado de discernimiento de la persona

2HUERTASMARTIN I. El proceso de incapacitacion ... op cit , p 14



afectada que en el proceso seguido haya apreciado discrecionalmente el juez (asi para la

curatela vide art. 287 CC).

La incapacitacién no significa necesariamente carencia total de juicio en el
incapacitado. También puede ser ausencia parcial de éste (menor discrecioén de juicio que la
media), o ausencia del juicio preciso para ciertos actos considerados cominmente de mayor

trascendencia.

b. Evolucion histérica
7. Antecedentes

El régimen juridico de la incapacitacion y su declaracion arrancaba del articulo 32.2
del CC, en el cual se disponia que “La menor edad, la demencia o imbecilidad, la sordomudez, la
prodigalidad y la interdiccién no son mas que restricciones de la personalidad juridica”. Y se
contemplaba con lo establecido en el articulo 200 de dicho Cédigo, estableciéndose que: “Estan
sujetos a tutela: 1° Los menores de edad no emancipados legalmente. 2° Los locos o dementes,
aunque tengan intervalos licidos y sordomudos que no sepan leer y escribir. 3° Los que por
sentencia firme hubiesen sido elegidos prédigos. 4° Los que estuvieran sufriendo la pena de

interdiccién civil”.

Ambos preceptos contenfan una asimétrica enumeracién de lo que recibia el
nombre de restriccion de la personalidad juridica. No existia un término medio, ya que solo
existia la graduacién en el caso de los sordomudos que no supieran leer y escribir. Se partia
del error de incluir en el concepto a los “dementes”, y con similitud de efectos tutelares, a
una multitud de enfermos de caracteristicas muy diversas, necesitados de un campo de

., . 3
proteccion diferente.

Esta regulacion estuvo vigente bajo constantes y crecientes criticas, en las que ya se
proponia la suspension del articulo 32.2. Debido a los multiples estudios para la reforma de
los preceptos del CC, se elaboré un Anteproyecto de ley de Reforma de los preceptos del
CC, relativos a la tutela, estableciéndose que el articulo 32.2 era innecesario, ya que todos
los problemas que planteaba los resolvia el articulo 200. La modificacién de dicho articulo,
supuso que el mismo estableciera lo siguiente: “Se consideran causas de invocacién de la

incapacitacion: 1° La enfermedad y las deficiencias mentales, cuando ocasionen en mayor o menor

3 HEREDIA PUENTE. M. Y FABREGA RUIZ. C, “Proteccién legal de los incapaces” Colex, Madrid,
1998. p. 15



grado la imposibilidad de que la persona gobierne por si mismo sus asuntos o intereses. 2° Las
anomalias organicas o funcionales, que determinen la imposibilidad de que la persona se comunique
suficientemente con los demads para cuidar de sus asuntos o intereses. 3° El alcoholismo y la

toxicomania cuando produzcan las consecuencias previstas en los apartados anteriores”

En esta misma linea, el proyecto de reforma del CC en materia de tutela de 1981,*
también proponia la supresion del citado articulo 32.2 y presentaba un nuevo articulo 200.
Y en el proyecto de ley de la reforma del CC en materia de Tutela de 1983’ se contenia la
misma propuesta por lo que se estableci6 de manera definitiva el articulo 200,
disponiéndose en el mismo que “Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias
petsistentes, de caracter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si misma” Con
este sistema se rompe con el modelo anterior, a favor de una formula mas general y
flexible. Con tal reforma también se modifica el articulo anterior, es decir, el 199 del CC,
estableciendo que “Nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las

causas establecidas en la Ley”

De esta forma queda claro que no solo se necesita incurrir en las causas de
incapacidad para ser declarado incapaz, sino que también es necesaria una decision judicial

que se alcanza a través del proceso legalmente establecido.

Pero a pesar de todo esto, en nuestro ordenamiento juridico no hay apenas
referencias acerca del procedimiento a seguir para declarar la incapacidad. En las Partidas
no se dice nada, y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 y de 1881 abordaron el tema sin
aclarar las numerosas dudas que se planteaban. No se producira una solucién como tal
hasta la ley de 13/1983, la cual supuso la redaccién actual de los articulos 199 y 200, que
partiendo de una presunciéon general de capacidad de toda persona, ésta solo podria ser
desvirtuada por prueba concluyente basada en las causas establecidas en la ley, y en virtud
de una sentencia firme, dictada en juicio declarativo ordinario de menor cuantia, de

conformidad con el articulo 484 de la LEC de 1881

Mas tarde, la ley de 6 de agosto de 1984, de reforma urgente de la LEC, vino a

consolidar lo dispuesto en la ley de reforma del CC de 1983 sobre el tipo de procedimiento

* Vid, Codigo Civil (Reformas 1978 — 1983). Trabajos parlamentarios. Cortes generales. T I11. BOCG.
Congreso de los diputados. | legislatura. Serie A, numero 202 — |, 24 de Junio de 1981, pp. 2305 a 2319

® Vid, Codigo Civil (Reformas 1978 — 1983). Trabgjos parlamentarios. Cortes generales. T 11l. BOCG.
Congreso de los diputados. |1 legislatura. Serie A, numero 4 — |, 27 de enero de 1983, pp. 2555 a 2569



aplicable a estos supuestos, al consagrar el tenor literal del articulo 484.2 de la LEC, el cual
establece “En ¢/ caso a que se refiere el apartado anterior, recibidas las actuaciones y personadas las
partes ante la Sala que se haya considerado competente, continuard la sustanciacion del recurso desde el

tramite de admision”

Por su parte, la ley Organica 1/1996 de 15 de enero de proteccién juridica del
Menor, de modificacién parcial del CC, y de la LEC, establecia en su disposicion adicional,
que “con excepcion de las declaraciones de incapacitacion y de prodigalidad, las demds actuaciones
judiciales previstas en los titulos IX y X del libro I del CC, se ajustaran al procedimiento previsto

para la jurisdiccién voluntaria”

i.  Sitwacion actual,

Con la reforma por la ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se viene a
instaurar el proceso de incapacitacion en el ambito de la jurisdiccion contenciosa,
considerado como un proceso especial. Sobre tal base, la vigente ley dedica el Libro IV a
los procesos especiales (articulos 748 a 827), y el titulo I a los “Procesos sobte capacidad,

filiacién, matrimonio y menores”

Supone esta nueva regulacion, la derogacion de los articulos 202 a 214y 2942 296 y
298 todos del Codigo Civil, dejando de este modo subsistente tnicamente los articulos 199
a 201 del mismo cuerpo legal. Se abandona el juicio declarativo de menor cuantfa, y se
declara que los procesos especiales se sustanciaran por los tramites del juicio verbal,

dotandoles de especialidades propias, salvo que expresamente se disponga otra cosa.

Ademais a este andlisis de lo que supone la regulacién actual LEC 1/2000, hay que
acompafiatle de la mencion especial de la reforma llevada a cabo por la ley 41/2003 de 18
de noviembre, de proteccién de las personas con discapacidad, y de modificacion del CC,

de la LEC y de la normativa tributaria con esta finalidad °

Desde la perspectiva de esta regulacion se establece que la incapacitacién debe venir
declarada por una sentencia judicial que ponga fin a un proceso seguido con todas las
garantfas, y tal declaraciéon debe basarse en las causas tipificadas en la ley. Supone tal la

reduccion o limitacion de la capacidad de obrar, cuya existencia previa debe necesariamente

® BOE, de 19 de Noviembre de 2003, n(im. 277, pp. 40852 a 40863



presumirse, y que con arreglo a su estado tiene un sujeto normal. Al declarar incapaz al
sujeto, modifica su estado civil, constituyéndolo en uno nuevo, el de incapacitado, y

sometiéndole a alguno de los regimenes de guarda.

c. Motivos de la incapacitacion

Aunque el objeto de este trabajo es el proceso de incapacitacion, nos referiremos
también sucintamente a los motivos de incapacitacion. El articulo 200 del CC establece
que: “Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico

que impiden a la persona gobernarse por si misma”

En su consecuencia, son tres las deficiencias que, en términos generales, originan la

incapacitacion:

1.- Alteraciones o deficiencias psiquicas o mentales.
2.- Alteraciones o deficiencias fisicas.

3.- Alteraciones o deficiencias psicofisicas.

En relacion con esto, la STS 31 de diciembre de 1991 (R] 1991/9483), establece
que ‘“en términos generales hay que referir las deficiencias a aquellos estados en los que se
da un impedimento fisico, mental o psiquico, permanente y a veces progresivo que merma
la personalidad, la deteriora y amortigua, con efectos en la capacidad volitiva y de decision,
incidiendo en su conducta al manifestarse como inhabilitarte para el ejercicio de los

derechos civiles y demas consecuentes”

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la enumeracioén legal no constituye un

numerus clansus. Lo imprescindible es que concurran dos circunstancias determinantes:

A.- La incapacidad de gobernarse por si mismo.

10



El autogobierno’ es la idoneidad de la persona para administrar sus intereses
(materiales y morales) y, por ende, la guarda de la propia persona. Desde el punto de vista
médico el autogobierno tiene tres dimensiones: la patrimonial (autonomia e independencia
en la actividad socioecondomica), la adaptativa e interpersonal (entendiendo por tal la
capacidad de afrontar los problemas de la vida diaria en la forma y manera que seria de
esperar para su edad y contexto sociocultural) y la personal (en el sentido de desplazarse
eficazmente dentro de su entorno, mantener una existencia independiente en relacién con
las necesidades fisicas mas inmediatas, incluyendo alimentacion, higiene y auto cuidado).
Aplicando este criterio, se ha declarado la incapacidad de quien teniendo inalteradas sus

facultades volitivas, no podia comunicarse con el exterior sin ayudas especiales.

B.- Persistencia de las causas que determinan tal imposibilidad.

Los trastornos ciclicos se consideran persistentes a estos efectos.

En relaciéon con esto, la STS 26 de julio de 1999 (R] 1999, 7845) establece que de
ningin modo es viable es no incapacitar al enfermo sino sélo en cada una de las fases
criticas. Si la enfermedad es persistente con posibilidad de repeticién, han de adoptarse las
medidas necesarias en defensa de su persona y bienes de modo continuo y estable, para lo
cual parece institucién mas adecuada la tutela, pues ésta obliga al tutor a promover la

recuperacion de la salud del tutelado (art. 269.3° C.c.).

Al mismo articulo 200 hay que afiaditle por ende lo que establece el precepto anterior,
el articulo 199 del CC, "Nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la Ley"; respondiendo este precepto a los principios que

rigen el procedimiento de incapacitacion, que posteriormente vamos a analizar.

3) PRINCIPIOS RECTORES Y CARACTERISTICAS

Las partes procesales carecen de poder de disposicion sobre el objeto del proceso,

caracteristico de la mayor parte de los procesos civiles, de tal suerte que los principios

"La STS 28 de julio de 1998, (R] 1998/6134) muestra de manera clara este motivo de incapacitacién. En ella
se establece que “Para que se incapacite a una persona, no es solo es suficiente que padezca una enfermedad
persistente de caracter fisico o psiquico. Porque, lo que verdaderamente sobresale, es la concurrencia del
segundo requisito, o sea que el trastorno, tanto sea permanente como oscile en intensidad, impidan
gobernarse a la afectada por sf misma.”

11



dispositivo y de aportacién de parte, han sido sustituidos en buena medida,’ en este tipo de

procesos, por los principios inquisitivo y de investigacion de oficio.

a. Principio dispositivo

El principio dispositivo supone, tal y como su nombre indica, la total y absoluta
disposicién por las partes’ objeto del proceso, tanto en su inicio, como en su continuacion,

y hasta su finalizacion mediante sentencia.

El fundamento del principio dispositivo reside en la naturaleza disponible del
. . .. .10 - ,
derecho material, en concreto, sometido a juicio,” que condicionara de manera

determinante la estructura juridica del proceso.

La comunmente reconocida indisponibilidad de la capacidad de las personas
supondra la automatica indisponibilidad sobre la mayor parte de los actos procesales que se
realicen en el proceso destinado a la obtencién de pronunciamiento judicial sobre dicho

estado civil.

La primera manifestacion del principio dispositivo viene determinada por la
disposicion de la accidn, o necesaria instancia de parte en el ejercicio de la accion. En este
sentido, los principios “nemo iudex sine actore” (ninguin juez sin demandante), y “ne
procedat iudex ex officio” (que el juez no proceda de oficio), exigen que sea siempre y en

todo caso el actor quien por su voluntad favorable a la resolucién judicial del conflicto,

ponga en marcha el proceso a través del ejercicio de la accion.

Esto ultimo no significa que los particulares no puedan acudir a otros medios auto

compositivos o heterocompositivos, diferentes al proceso, para resolver el conflicto, o para

8 El relativismo dimanante de esta afirmacién responde a la conveniencia de no mantener, respecto de los
principios de los procesos sobre la capacidad de las personas, posiciones maximalistas, puesto que, tal y
como afirma BERZOSA, V., “Ni el principio dispositivo no el de oficialidad se manifiestan Gnica y
exclusivamente en sus respectivas esferas, apareciendo, debido a su combinacion, una zona intermedia
mas 0 menos amplia, en la que se sitlan los procesos civiles inquisitivos y los procesos penales por
delitos derivados” en “Principios del proceso”,en Justicia lll, 1992, p. 576.

® Vid. A proposito de esta cuestion, GIMENO SENDRA, quien advierte que “a diferencia del proceso
penal, en & ambito civil, los conflictos inter subjetivos suelen poseer una naturaleza disponible, y es ahi
donde impera el principio dispositivo” en Comentarios a los preceptos 19 a 22 (medios anormales de
finalizacion del proceso) en Proceso Civil Practico.

0 CORTES DOMINGUEZ V. La constitucién espafiola y los principios rectores del proceso civil.
Cuaderno de derecho judicial, CGPJ, Madrid 1993. P. 150
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ser mas precisos, para determinar la concreta situacion juridica en la que se encuentra una
persona presuntamente incapaz de gobernarse por si misma, toda vez que el precepto 199
del CC dispone que la incapacidad tnicamente podra ser declarada en sentencia judicial, y
esta resolucién, paralelamente, tan solo puede ser dictada por un Juez en el marco de un

procedimiento de naturaleza contenciosa.

La naturaleza de los derechos e intereses tutelados en el proceso de incapacitacion
es publica, si tomamos en consideraciéon que es la dignidad, la libertad de disposicion
personal y patrimonio y el bienestar de la persona en que puede concurrir alguna de las

causas de incapacitacion legalmente previstas.

El bien juridico sometido a juicio pertenece al propio tiempo al patrimonio de la
persona, y por ende, al bien comun, habiendo de intervenir el Ministerio fiscal a lo largo de

todo el procedimiento, debido al interés general dimanante de la situacion juridica de tutela.

La incapacitacién unicamente podra decretarse en sentencia judicial tras un proceso
de incapacitacion, es decir, que dicho proceso de incapacitacion tan solo podra iniciarse a
instancia de la persona legitimada y por las causas legalmente estipuladas. No cabe la
iniciacion de oficio del proceso de incapacitacion. Por tanto se puede decir, que el principio
dispositivo, despliega toda su eficacia en la proyeccion relativa a la necesaria instancia de

parte.

La aceptacion judicial de la pretension principal implicitamente produce la necesaria
respuesta a la peticién subsidiaria, de la declaracion del régimen de tutela o curatela, que
aunque no haya sido formalmente formulada por el actor en su demanda, ha de formar
parte del contenido de la sentencia. No sucede lo mismo con el nombramiento del tutor o
curador que haya de suplir o complementar la actuaciéon en el trafico juridico del sujeto con
ausente o deficiente capacidad de autogobierno. La LEC exige, en este caso, una previa y
expresa peticion. Asi la demanda de incapacitaciéon habra de contener, ademas de la
peticién principal de incapacitacidén, una peticion subsidiaria de nombramiento de la
persona o personas que hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él. Decimos
que esta pretension es subsidiaria o secundaria porque el juez solo se pronunciara sobre ella

si resulta acogida la pretension principal, que es la de la propia incapacitacion.

13



El actor, podra optar por acumular las pretensiones, o bien presentar una demanda
en la que solo se solicite la incapacitacion, reservandose la peticion de nombramiento de
tutor o curador para un procedimiento posterior, que se sustanciara por los tramites de

jurisdicciéon voluntaria.

Dentro del principio dispositivo, es posible hablar de una manifestacion del mismo
en lo relativo a la congruencia civil, o adecuacion entre las pretensiones de las partes y la
sentencia. Parece evidente que si el legitimado activo solicita la incapacitaciéon con base
distinta a aquella por la que el demandado debiera ser incapacitacién, no por ello debe el
juez abstenerse de conocer la verdadera causa de incapacitacion, aunque ésta no hubiera

sido mencionada por el actor en su demanda.

Asi pues, la efectividad de esta manifestacion del principio dispositivo en los
procesos de incapacitacién es relativa o matizada, cuando no inexistente'', toda vez que el
juez no podra proceder a incapacitar a una persona si el actor no ha manifestado, siquiera
someramente, la existencia de alguna causa de incapacitacion, pero si podra, sin embargo,
declarar la incapacitaciéon de dicho sujeto pasivo por causa distinta a la propuesta por el
actor en su demanda, siempre y cuando con ello no se comprometa el derecho de defensa

del demandado.

El principio de congruencia no rige por tanto en toda su plenitud. No lo hace
plenamente porque la congruencia civil no tiene, como unica proyeccion, la necesaria
adecuacion entre las pretensiones de las partes y la sentencia. Por tanto, una vez interpuesta
la peticién de incapacitacién, ante el 6rgano judicial competente, el juez habra de resolver a

esta cuestidén, con una resolucién motivada.

No cabe dentro del procedimiento el #on liguet. Es por ello por lo que el juez no se
halla desde luego vinculado por la pretension de las peticiones de las partes, pero si por su

solicitud de examen del presunto incapaz y emision de una declaracion, en el sentido mas

" PRIETO — CASTRO Y FERRANDIZ, L.; opina en este sentido que el principio de congruencia no rige
para estas cuestiones, “por efecto de la obligada libertad del organo judicial para averiguar hechos,
aportar antecedentes y acreditar cuanto sea necesario, por 1o que acerca estos procedimientos a principio
acusatorio y a de defensa material de los jueces, por encimay mas alla de la instancia o rogacién de la
parte” “Incapacitacion del imbécil,” <Anuario de Derecho civil>, Tomo |, MCMXLVIII, enero — marzo,
p. 303
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ajustado a la realidad, a propodsito de su incapacitacién, o por el contrario de su plena

capacidad.

El interés publico que guia este tipo de proceso ha de presidir todo el
procedimiento, de principio a fin. En este sentido, la busqueda de la verdad material, el
verdadero y cabal conocimiento del estado mental en el que se encuentra el presunto
incapaz, la proteccién de la persona y patrimonio de este sujeto, y la de la sociedad en
general, que ha de confiar al Estado, representado por los Jueces y tribunales por razén de
su profesion, la declaracion de ausencia de la capacidad de obrar de sus ciudadanos, como

fuere preceptivo, son los motores fundamentales de la incapacitacion.

b. Principio de oficialidad

El Juez goza en este tipo de procedimiento no solo de multitud de facultades', sino
también un amplio margen de actuacién en la practica, a lo largo de todo el

procedimiento.13

Aun cuando el Ministerio fiscal podra promover los procesos de incapacitacion, lo
cierto es que ello no nos autoriza para predicar la oficialidad de los procesos sobre la
capacidad de las personas en el periodo procesal destinado a la instancia o promocion, toda
vez que el juez no podra de ninguna manera decretar ex gfficio el inicio de este tipo de

procesos.

El principio de oficialidad proyecta sus efectos, en esencia, en las siguientes

manifestaciones:

a) En la adopcion ex gfficio, de una multiplicidad de medidas de protecciéon tanto con
caracter previo al inicio del proceso, como a lo largo de su procedimiento.

b) En la investigaciéon judicial de la causa de incapacitacién, mediante la practica, a
iniciativa del juez, de cuantos medios de prueba resulten pertinentes, oportunos y
utiles.

¢) En la libre valoracién de la prueba.

2 SERRANO ALONSO, E. “Relevancia de la intervencién de la incapacitacion del juez en la
incapacitacion, tutelay curatela”, <RJE Laley > 1984 - 2, p. 118

3 MORENO - LUQUE CASARIEGO, C., “Consideraciones sobre la Ley 3/1983, de 24 de octubre”,
<RJE LaLey> 1984 — 4, pp. 1176 — 1182
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Estas tres manifestaciones del principio de oficialidad en los procedimientos sobre la
capacidad de las personas a las que acabamos de referirnos tiene un objetivo comun: el
descubrimiento de la verdad material* a través de la bisqueda, efectuada directamente por

el Juez, de los sintomas que aquejan al presunto incapaz.

El juez podra por tanto adoptar, de oficio o a instancia de parte, cuantas medidas de
proteccion estime pertinentes, tanto antes como después y desde luego en la sentencia de
incapacitacion, orientadas en exclusiva a la proteccion de la persona y bienes del presunto

incapaz o incapacitado.

Aun cuando estas medidas de proteccion de los presuntos incapaces guarden cierta
similitudes con las medidas de cautelares civiles, lo cierto es que su aplicacion no ha de

reconducirse con caracter general, debido a las diferencias que se aprecian.

Dentro del principio de oficialidad, hay que aludir a la investigaciéon de oficio. La
investigacion de oficio encuentra su fundamento en la proteccion de quienes se encuentran
como consecuencia de la afectaciéon en su persona de una enfermedad o deficiencia, es

decir, privadas de idoneidad natural minima para regir su persona y administrar sus bienes.

Los procesos sobre la capacidad de las personas se resolveran segun el precepto 752.1°
de la LEC, con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados,
con independencia del momento en el hubieren sido alegados o introducidos de otra
manera en el procedimiento. En los procesos sobre la capacidad de las personas, el juez
habra de practicar inexcusablemente los medios de prueba legalmente establecidos, ademas
de aquellos que estime oportunos para la adecuada valoraciéon de la esfera volitiva e
intelectiva de la persona sometida a juicio y, desde luego, de los solicitados por las partes

para destruir la presuncion legal de capacidad, asi como para reintegrarla.

“MONTERO AROCA, J., haevidenciado, con CARNELUTT]I, que la verdad no puede ser mas que una,
de modo que, o laverdad formal coincide con lamaterial, y no es mas que verdad, o discrepade ella, y no
es sino una no verdad, Los principios politicos de la nueva ley de enjuiciamiento civil. Los poderes del
juezylaoralidad, Vaencia, 2001, p. 112.
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Sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal, y de las
demas partes, el juez podra, pues, por el reconocimiento expreso del precepto 752.1° 11

LEC, decretar de oficio cuantas estime pertinentes.

Al hilo de esto, hay que aludir a la libre apreciacion de la prueba, ya que el articulo
753.2° LEC dispone que la conformidad de las partes sobre los hechos no vinculara al
tribunal, ni podra éste decidir la cuestion litigiosa basandose exclusivamente en dicha
conformidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados por la parte
contraria. Tampoco estara el tribunal vinculado en los procesos a que se refiere este titulo a
las disposiciones de esta ley en materia de fuerza probatoria del interrogatorio de las

partes, de los documentos publicos y privados reconocidos.

c. Principio de legalidad.

El principio de legalidad preside de principio a fin el proceso de incapacitacion,
toda vez que tanto el Ministerio fiscal , en su misiéon de promover la accién de la justicia en
defensa de los derechos de los ciudadanos y del interés publico, como los jueces y
tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional y en el de las funciones que
expresamente le sean atribuidas por ley en garantfa de cualquier derecho, estan
comprometidos en la defensa de la legalidad, sin que puedan en modo alguno adecuar su

actuacion a razones de mera oportunidad .

En este sentido, la incapacitacién tan solo podra ser decretada por el juez, tras la
celebracién de un procedimiento en el que, con la preceptiva intervenciéon del Ministerio
Fiscal, se pronunciara conforme al principio de legalidad, también denominado de
necesidad”’, que preside de modo necesario aquel procedimiento, sobre la efectiva
concurrencia o ausencia de la causa de incapacitacién, sin atender en el examen sobre la

verdadera aptitud para el autogobierno del presunto incapaz a criterios de oportunidad.

4) PROCESO
a. Competencia

t. Referencia a los tribunales esparioles y a la ley aplicable

> ORTELLS RAMOS, M. Derecho Procesal Civil, 42 ed, Ed, Thomson — Aranzadi, Pamplona, 2003, p.
1153.
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El articulo 22.3* LOP]J, establece que los Juzgados y tribunales espafioles son
competentes “En materia de incapacitacion y de medidas de proteccion de la persona, y de
los bienes de los menores o incapacitados cuando estos tuvieran su residencia habitual en

Espafia”, con independencia de la nacionalidad de la persona afectada.

De forma que los extranjeros que residan habitualmente en Espafia pueden ser
incapacitados aqui, si bien la normativa sustantiva aplicable sera el de su propia
nacionalidad, tal como dispone el articulo 9.1° del Codigo Civil. Las causas de

incapacitacion seran, por tanto, las que prevea su propia normativa civil.

2. Competencia territorial

En la LEC de 1881 no existia ninguna mencién expresa de la incapacidad entre los
fueros especiales de competencia previstos en su articulo 63. Ante tal situacion, se incluia la
incapacitaciéon dentro de las demandas sobre el estado civil, considerando como juez
competente el del domicilio del presunto incapaz. En relacion con esto, la sentencia del TS
de 1 de Julio de 1992 (RJ1992/6500) dispone de forma clara que “el juez competente de
conocer de un juicio declarativo sobre incapacitacion de una persona es el del domicilio del
presunto incapaz, y por otro lado, que el domicilio de las personas naturales es el lugar de

su residencia habitual”.

La nueva LEC establece en su articulo 756 que sera competente para conocer de las
demandas sobre la capacidad “El juez de primera instancia donde resida la persona a la que
se refiere la declaracion que se solicita”'®. Este lugar de residencia puede no coincidir con el

domicilio habitual."”

Por residencia habitual se entiende aquella normal y previsible para el futuro
préximo y en consecuencia habra que estar al lugar donde pasa el mayor del tiempo el
demandado donde se presume que lo pasara en adelante, valorando la vinculacién del

. ., 18
demandado con ese lugar y la intencion.

' BANACLOCHE PALAO J. “Comentario a articulo 756 de la LEC” en Comentarios a la ley de
Enjuiciamiento Civil. 2001. p. 350

17 Como podria ser e supuesto en que el presunto incapaz conviviese con algun familiar que se encargara
de hecho de su cuidado.

8 SANCHO GARGALLO I. “Comentario a articulo 756 delaLEC”, en Comentarios a la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. Atelier 2000. p. 3428
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Este fuero se le impone al juez con el fin de facilitar el examen del incapaz, que
tiene que ser personal. Asi lo respalda el articulo 759.1 LEC, al igual que establece la
necesidad de determinar el 6rgano de guarda y control judicial”. No hay que olvidar que la
exploracion del presunto incapaz es la unica prueba que no se puede practicar por exhorto,
pues si as{ fuera, se perderia toda su virtualidad. De igual manera se justifica la opcién por
este fuero ante la posibilidad de adopcion de medidas cautelares para la adecuada
proteccion del presunto incapaz, que aconsejan la cercania posible de la persona respecto
del juez que debe adoptarla. (Articulo 762 LEC)™.

1. Determinacion del domicilio o residencia habitual del demandado

Ante la discusion que existia entre el domicilio real y domicilio legal, la
jurisprudencia ya habia optado por el primero, declarando que el domicilio de las personas
naturales es el lugar de su residencia habitual. .o que ahora resulta mas claro con el articulo

756 LEC, que se refiere expresamente al lugar de residencia habitual y no domicilio.

1° - En el caso de enfermos mentales ingresados en centros psiquiatricos para enfermos
agudos, se entiende que ese no es su lugar de residencia habitual, pues una vez
reestablecidos presumiblemente volveran a su casa. Su domicilio familiar, si lo tienen, sera
el valido a los efectos de determinar la competencia territorial en el proceso de

. . ., 21
1ncapac1tac1or1. .

2° - Si el centro es de enfermos subagudos o residuales, y por las circunstancias familiares
que se extraen del informe social, no se presume su vuelta a casa, podremos tomar el

centro psiquiatrico como lugar de residencia habitual.

3° - Tratandose de personas que han sufrido graves lesiones cerebrales como consecuencia
de un traumatismo o de un accidente cerebral vascular, la admisién del fuero de
competencia estarda en funciéon del que se prevea vaya a ser lugar de residencia del

demandado durante el proceso. Si esta en estado vegetativo, siendo preceptiva su

¥ MORA MATEO J. E. “Comentario al articulo 756 de la LEC” en Comentarios a la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. Dykinson 2000. p. 699

“SANCHO GARGALLO 1 “Comentario a articulo 756 LEC” en Comentarios a la nueva Ley de
enjuiciamiento civil. 2000. p. 3526

2L Bn este supuesto, es posible aludir al auto de la Audiencia Provincial de Cécetes, Auto nim. 86/2004 de 20
julio, en el que se discute acerca del domicilio de la demandada, y se llega a la conclusién de que aunque haya
sido internada temporalmente en un hospital por motivo de su enfermedad, no se modifica la competencia
territorial
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permanencia en el hospital o centro médico correspondiente, este sera su domicilio, pero si
se prevé que obtendra pronto el alta hospitalaria, su domicilio sera el lugar donde vaya a ir a

parar.

4° - Si los deficientes mentales conviven con sus padres, su lugar de residencia habitual sera
el domicilio de sus padres, aunque por temporadas estén ingresados o acudan a una escuela

o taller de formacion.

5° - Los afectados por una demencia senil o enfermedad de Alzheimer, que sean ingresados
en una residencia geriatrica, se presume que trasladan alli su domicilio, a no ser que el

. . ~ 22
ingreso sea temporal, para pasar una determinada temporada del afio.

6° - Para los enfermos mentales ingresados en prisién, dependiendo del tiempo de

condena, podremos estimar aquella como lugar de residencia habitual. »

Por otro lado, la LEC ha resuelto las dificultades detivadas del cambio de residencia
en el curso del proceso al permitir que pueda ser examinado personalmente por el juez de
su residencia anterior que conozca del asunto para lo cual se hara uso de la facultad que le
concede el articulo 169.2 LEC que le permite al juez “Desplazarse fuera de su
circunscripcion”, para practicar la prueba y sacar conclusiones necesarias y definitivas en el

proceso.

Fuera de este campo, el articulo 760.2 de la LEC establece que en la misma
sentencia que se declara la incapacitaciéon o la prodigalidad de una persona se pueda
nombrar a la persona o personas que, con arreglo a la ley, hayan de asistir o representar al
presunto incapaz, y velar por él. Ante tal acumulacién de pretensiones, es necesario poner
en relacion el articulo 53 de la LEC, con el articulo 63.17° de la LEC de 1881, en el que se
establece que sera juez competente para el nombramiento del tutor o curador, el del

domicilio del incapacitado, lo que viene a determinar que, en los procesos sobre capacidad

% En relacién con esto, el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%), en el auto de 27 marzo 2007 (R]
2007/2133) declara incompetente el tribunal del domicilio del primer centro geriatrico donde se encontraba
internada una mujer afectada de Alzheimer, a favor del tribunal del domicilio del segundo centro geriatrico
en el que se encontraba, ya que su ingreso era temporal y no definitivo en el primer centro geriatrico. Y se
guede asimilar el segundo centro a su residencia habitual.

¥ HEREDIA PUENTE Y FABREGA RUIZ, Proteccion legal deincapaces Madrid, 1998, p. 200
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o prodigalidad en el que se nombre ademas tutor o curador, sera tribunal competente el de
residencia de la persona, pues la accién sobre la capacidad es fundamento de la acumulada

del nombramiento del tutor o curador.

Finalmente tenemos que hacer referencia a dos apuntes en relacién con el fuero: el
primero, referido al hecho de que no exista en relacion al presunto incapaz ni domicilio ni
residencia conocida; en este caso, se aplicara el articulo 50 de la LEC, que regula el fuero
general de las personas fisicas, y sefiala su nimero 2 que “ Podran ser demandados en el
lugar en que se encuentren dentro del territorio nacional o en el de su ultima residencia en
éste, y su tampoco pudiera asi determinarse la competencia, en el lugar del domicilio del
actor”. Y el segundo en relacién a la Disposicion Derogatoria tnica, apartado 3°, parrafo 2°
de la LEC, donde se sefiala “Se considera en vigor la ley 52/1997 de 17 de octubre, de

asistencia gratuita del Estado e instituciones publicas”

Por tanto, en aquellos supuestos de incapacitacion promovida por la entidad
publica, que asume en el respectivo territorio la tutela por ministerio de la ley, una vez
dictada la declaracion de desamparo del menor, y estando dicho menor préximo a alcanzar
la mayoria de edad, e incurso en una posible causa de incapacitacion, sera competente el
juzgado de primera instancia de la capital de provincia que corresponda al lugar de

residencia habitual del menor que se pretende incapacitar. 2

La norma de competencia territorial del articulo 756 LEC tiene caracter imperativo,
por lo que se excluye la sumision expresa o tacita. Al ser una competencia fijada por norma
de zus cogens, el Juzgado debe examinar de oficio su propia competencia inmediatamente

después de la presentacion de la demanda.
2. Improrrogabilidad del fuero

Esta competencia territorial es inalterable, pues no cabe sumisién ni expresa ni

tacita, por no ser valida tal sumisién en todos los asuntos que deban decidirse en juicio

24 En relacién con esto, el TS] Burgos, en la Sentencia de 29 de diciembre de 2000 ( RJ 2000\9673) establece
que : Fuero este, el del lugar de la residencia que, por tanto, facilita el examen directo del demandado por el
Juez, que éste ha de realizar "por s mismo"; prueba indispensable, que se mantiene igual en el precepto
anteriormente citado (art. 759), al ordenar en su apartado 1 al Juez la actuacién de llevar a cabo el examen
"por si mismo" del presunto incapaz, se trata, como considera la doctrina, de la diligencia més relevante,
orientada a proporcionar al juzgador la percepciéon personal e inmediata del efectivo estado del presunto
incapaz.”
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verbal. El articulo 753 de la LEC es el que se encarga de hacer una remisioén expresa a los

tramites del juicio verbal para la sustanciacion de los procesos de incapacitacion.

Por otro lado, esta competencia territorial viene fijada en una norma imperativa o
de zus cogens, que ademas de no permitir la sumisiéon en los temas indicados, determina que
el juez o el tribunal deba examinar de oficio su competencia territorial, ordinariamente
después de presentada la demanda, y antes de su admisioén a tramite, previa audiencia del
Ministerio fiscal, y de las partes personas, por medio de auto motivado. Si aprecia su falta
de competencia para conocer del asunto, lo declararia asi mediante Auto, remitiendo las
actuaciones al juez o tribunal que considere territorialmente competente. (Articulo 58
LEC). Después que la demanda haya sido admitida a tramite el juez o tribunal ya no podran
examinar de oficio su propia competencia, y solamente podra apreciarla si se plantea la
declinatoria por parte del demandado o del Ministerio fiscal, cuando éste no sea

demandante.

3. Supuestos de internamiento no voluntario urgente

De darse el supuesto de internamiento no voluntario urgente por razén de
trastorno psicologico de una persona que no esta en condiciones de deciditlo por si, la
competencia para la ratificacion correspondera al juez del lugar en que radique el centro de

internamiento (articulo 763.2 LEC).

Si después de ratificado el internamiento se inicia el procedimiento para
incapacitarlo, bien por el Ministerio fiscal, bien por el resto de las personas legitimadas, el
juez competente serda el del lugar del internamiento, pues viene a ser el de la actual
residencia del presunto incapaz. De esta forma se salvan los posibles inconvenientes
derivados de la regulacion anterior, y se tiende a que coincida el tribunal que autorice el

. . . . ., 25
internamiento, con el que conozca de la incapacitaciéon. =

ui.  Competencia objetiva

La LEC atribuye expresamente la competencia objetiva al Juez de primera instancia

(articulo 756 LEC). De existir circunscripciones en que exista mas de un juzgado de

2 MARIMON DURA M. C “Comentario a articulo 765 LEC” en El proceso Civil, doctrina,
Jurisprudencia y formulario. op. cit. p 250
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primera instancia, en aplicacién del articulo 98 LOP]J, uno o varios de ellos pueden asumir
con caracter exclusivo el conocimiento de determinadas clases de asuntos, como podria ser

. . . 2
la materia relativa a la capacidad de las personas. *

Se trata de una materia que corresponde solo a la orden jurisdiccional , que es el
unico competente para declarar la incapacitacion, y ello pese a existir determinadas
opiniones doctrinales” e incluso jurisprudenciales® que consideran igualmente

competentes a la jurisdiccién social o a la penal.

w.  Competencia funcional

La competencia funcional determina el 6rgano al que le corresponde conocer de los

actos procesales, fases, instancias e incidencias, de un proceso en curso. ?

La competencia funcional esta regulada en los articulos 61 y 62 del la LEC. La
primera regla recoge la competencia funcional por conexién, indicando que salvo
disposicion legal en otro sentido, el tribunal que tenga competencia para conocer de un
pleito, la tendra también para resolver sobre sus incidencias, para llevar a efecto las
providencias y autos que dictare, y para la ejecucion de la sentencia o convenios y

transacciones que aprobare.

Por su parte el articulo 62 de la LEC, establece la falta de competencia funcional
para conocer de un litigio. Para conocer la competencia funcional en materia de recursos
hay que acudir a la regulacion especifica. En el proceso de incapacitacion, los recursos que
se pueden interponer son dos: recurso de apelacién y recurso de casacion. En el primer
caso la competencia le correspondera a la Audiencia Provincial, cuando la sentencia de
primera instancia haya sido dictada por un 6rgano de su circunscripcion. En el caso del

recurso de casacion, la competencia la tendra la Sala de lo civil del Tribunal Supremo.

% SANCHO GARGALLO I. “Comentario a articulo 756 LEC” Comentarios a la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. op. cit, p. 3426

" MAJADA PLANALLESA. La incapacitacion, la tutela, y sus formularios. Barcelona 1985. p 850

% STS de 31 de Marzo de 1993 ( RJ 1993/3154)

% ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal Civil, op. cit., p. 235, define la competencia funcional
como la atribucién a cada uno de los 6rganos jurisdiccionales que han de gercer su potestad en un
determinado proceso de cada una de las especificas funciones que, a cada uno de ellos, corresponde
realizar en ese proceso.
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b. Sujetos que pueden promover la iniciaciéon del proceso

El proceso de incapacitacion ha de iniciarse necesariamente a instancia de parte, no
pudiendo ser promovido de oficio por el juez; sin embargo, no se puede hablar de parte
actora en sentido general. En este sentido se puede decir que nadie tiene derecho a pedir la
incapacitacion de otra persona, sino que actia por una especial obligacion legal y al servicio
del interés publico, por eso una vez iniciado, el actor no tiene disponibilidad sobre el

proceso.

LLa accion de la que dispone el demandante es consecuencia de una obligacion legal
impuesta a determinadas personas de promover la actividad jurisdiccional frente al
presunto incapaz. Este presupuesto se aprecia en el Art. 229 CC, que impone una
responsabilidad civil solidaria por los dafios causados por un incapaz no declarado a
quienes no hubieran promovido la tutela. Y es en este sentido en el que se puede decir que

la legitimacion activa no deriva de un derecho sino de una especial obligacién.

De la parte demandada, sin embargo, si se puede hablar en sentido propio, ya que el
presunto incapaz es sujeto de una relacion procesal con derechos y obligaciones, tiene
derecho a una tutela judicial efectiva en el sentido de que no sea estimada la limitacién o
reduccion de su capacidad de obrar si no se dan las circunstancias legalmente exigidas para

tal resolucion judicial.

Por lo tanto, demandante y demandado representan intereses distintos vy
contrapuestos, el demandante tiene interés, que no derecho, en que se limite o restrinja a
un ciudadano la capacidad de obrar, y el demandado, a que no sea estimada esta
pretension. Estas dos posiciones contrapuestas se mantienen durante todo el proceso y
para ello la ley articula mecanismos para que asi sea, con el defensor judicial que representa

al demandado y suple su eventual pasividad.

La posibilidad que tiene cualquier persona de comunicar el hecho al Ministetio
Fiscal, unicamente se trasforma en deber en aquellas autoridades y funcionarios publicos
que por razéon de su cargo tengan conocimiento directo de una posible causa de
incapacitaciéon de un sujeto. Esta puesta en conocimiento no da lugar nunca al inicio del

procedimiento como tal.
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Entre los obligados a dar a conocer al Ministerio Fiscal la posible causa de
incapacidad se han de incluir, entre otros, a jueces, asistentes sociales de ayuntamientos,
directores de hospitales psiquiatricos o geriatricos publicos y facultativos de centros de
salud publicos. Pero esta obligacion soélo les afecta cuando tengan conocimiento en el
ejercicio de sus funciones, no como particulares, y la omisiéon de este deber implicara la

corresponsabilidad con los legitimados activos por los perjuicios a terceros.

Desde que existe una regulacion especifica para este procedimiento se ha limitado la
legitimacién activa a determinadas personas, a las cuales se les impone la obligacién de
colaborar con el interés publico, por su especial relacién afectiva o de parentesco con el
presunto incapaz, cényuge o persona en situacion de hecho analoga, ascendientes,
descendientes o hermanos, o por la funcién protectora que asumen, el Ministerio Fiscal
Art. 3.7. EOMF. De esta manera se le reserva de un uso arbitrario, asegurando su ejercicio
como medio de proteccion de la persona. Sobre los citados legitimados activos recae la
obligaciéon de promover la incapacitacion, bajo sanciéon de responsabilizarse civilmente de
los perjuicios causados por los presuntos incapaces a terceros, salvo que acreditasen un
total desconocimiento de dichas circunstancias; en este caso se invierte la carga de la prueba
y habria de probar fehacientemente el desconocimiento, ya que se presume el mismo.
Igualmente la obligacion del conyuge quedara extinguida cuando el matrimonio con el

presunto incapaz esté disuelto o estén separados por resolucion judicial.

Si los anteriores legitimados no existieran o no presentaran demanda, el Ministerio
Fiscal podra interponerla. Entendemos que se trata de una legitimacion subsidiaria, no hace
falta que se pruebe la negativa de los parientes legitimados a presentarla, basta la pasividad
de los mismos o la demora que pueda causar perjuicios al presunto incapaz, por otra parte
una vez presentada demanda por el Ministerio Fiscal, si se presenta por alguno de los

legitimados, el Ministerio Fiscal no pierde su legitimacion, pudiendo acumularse los autos.
El juez no puede instar de oficio el procedimiento de incapacitacion; si llega a
conocer la limitaciéon de autogobierno de alguna persona, lo debe poner en conocimiento

del Ministerio Fiscal, que presentara en su caso la demanda.

Aunque es cierto que algunas de las personas que pueden instar la incapacitacion

coinciden con las partes propiamente dichas, es necesario hacer esta distincién., ya que es
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posible que un médico en el ejercicio de su profesion informe al Ministerio fiscal de la
posible incapacidad de un sujeto, pero el mismo no se constituira como parte en el proceso

de incapacitacion.

c. Partes en el proceso
L. Introduccion

El proceso de incapacitacion es un proceso contradictorio, lo que quiere decir que

. ., . . ., .. 30
ha de ser instada la declaracién de incapacitacién por persona legitimada al efecto™.

No se trata de decidir si existe un derecho de un particular frente a otro, sino si el
Estado esta obligado o no a construir, modificar, o extinguir una relaciéon entre particulares.
Esto es propio de las acciones constitutivas, que no se corresponden con derechos
subjetivos privados: no se tiene derecho a la incapacitacién de otro sujeto, solo se tiene

accion de incapacitacion.

i1, Parte activa

Se ha de distinguir entre la capacidad del sujeto mayor de edad y la incapacidad del
sujeto menor de edad.

1. Supuesto de mayoria de edad.

a. Parientes legitimados
La legitimaciéon activa para instar la incapacitacion, con anterioridad a la
promulgacién de la nueva LEC, estaba prevista en el articulo 202 CC, segin el cual
“Corresponde promover la declaracion al conyuge o descendientes, y en defecto de éstos, a
los ascendientes o hermanos del presunto incapaz”. Aunque responde a la misma idea del

actual 757.1 LEC, su redaccién no es idéntica, lo que exige alguna puntualizacion.

Tanto el articulo 202 CC como ahora el articulo 757 LEC contienen una
enumeracién cerrada y por lo tanto mumerns clansus de legitimados™. El articulo 202 del CC
restringfa la legitimacién a quienes ostentan un estrecho vinculo de parentesco, formando

parte del circulo familiar mas intimo, el conyuge e hijos, y a falta de estos, los ascendientes

% | ETE DEL RIO JM. El proceso de incapacitacion. Madrid, 1996, p. 267

MARTIN GRANIZO Comentarios al CC, con ALBACAR, Ed. Trivium, Madrid. p.1859;
FERNANDEZ BALLESTEROS, Derecho Procesal préactico, Tomo VII, Pag. 672, en la jurisprudencia,
STS 24 de mayo 1991 (RJ 1991/3833), que niega lalegitimacién de un ayuntamiento.
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y hermanos™. De existir conyuge y descendientes, se entiende que el circulo familiar mas
intimo lo forman éstos, junto con el presunto incapaz; y a falta de hijos y descendientes, ese
primer circulo familiar lo conformarian los padres y hermanos. Frente a esta posicion, en la
doctrina se habfa argumentado la necesidad de ampliar la legitimacion, reconociéndola a
todos los mencionados en el articulo 202 CC sin sujecion a prelacién alguna, para facilitar la

. . ., 33
1ncapac1tac1on. .

Para ello se interpretaba la mencién legal “en defecto de estos” como que en caso
de no ser planteada la incapacitacion por el conyuge e hijos, pueden hacerlo los
ascendientes y hermanos. Esta parece que es ahora la interpretacion legal, pues el articulo
757.1 LEC omite esta salvedad y se limita a enumerarlos de forma seguida: “La declaracion
de incapacidad pueden promoverla el conyuge, o quien se encuentre en una situacion de

hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes o los hermanos del presunto incapaz”.

La pareja unida de forma permanente con relacién de afectividad andloga a la
conyugal no estaba equiparada al cényuge en el articulo 202 CC, pero si que lo esta en el
articulo 757.1 de la LEC, por lo que gozara de legitimacién desde su entrada en vigor. Este
precepto habra de integrarlo con la normativa sustantiva que en el ambito de algunas
comunidades auténomas se ha dictado sobre uniones de hecho, exigiendo que reconocer

esta legitimacion que se cumplen los requisitos de acreditacion exigidos en cada caso. 3

Los hijos y descendientes seran tanto los matrimoniales como los
extramatrimoniales, y ambos podran ser parte. También resulta indiferente que sean
descendientes y ascendientes bioldgicos o adoptivos, y para los hermanos, que lo sean de

vinculo sencillo o de doble vinculo.

Con base a todo esto no estara legitimado para promover la incapacitacién de una

persona quien hubiere estado casado con ella en un matrimonio anterior dispuesto por

¥ MARTIN GRANIZO, Comentariosal CC, ED. Trivium, Madrid p. 1830

% CASTRO GARCIA, “Procesos de incapacitacion introducidos en e Codigo Civil por la reforma del
Codigo Civil en materiadetutela” en las Jornadas de Derecho procesal, Madrid. 1984, p. 73.

% En este sentido la Llei 10/1998 del Parlament de Catalufia, de uniones estables de pareja, regula de
manera diferente segin sea heterosexual y homosexual. La unién heterosexual, que presupone los
reguisitos de capacidad y la convivencia de dos afos, puede acreditarse por cualquier medio admisible y
suficiente, salvo para hacer valer los beneficios respecto a la funcion publica. La union homosexual, solo
se podré acreditar mediante una escritura publica que haya sido otorgada conjuntamente.

27



divorcio o declarado nulo, pero si quien estuviere separado”. Tampoco los parientes
colaterales, con independencia de las circunstancias y vinculo de dependencia que el
presunto incapaz tenga con ellos. Estos primos, tios, suegros, yernos... deberan limitarse a
poner en conocimiento al Ministerio fiscal, la situaciéon natural de su familiar, para que sea
éste quien pida la incapacitacion al circulo familiar mas préximo; ademas de respetar la

. . . . . .. 36
privacidad, previene contra un posible uso temerario o malicioso de otras personas™.

En relacién con la legitimacion activa, el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 1) en la sentencia num. 681/2004 de 7 julio (R]/2004/5104) estableci6 la falta de
legitimacion activa de una sobrina sobre la incapacitacion de sus tres tfas. Su madre ya
fallecida pretendié antes de su muerte la incapacitaciéon de sus tres hermanas, hecho que
llevo a su hija a cumplir con la voluntad de la madre. Ante dicha actuacién, el tribunal

decreto la falta de legitimacion para ser parte de la misma, para incoar la incapacitacion.

b. Ministerio fiscal

La legitimacion del Ministerio fiscal para promover la incapacitaciéon es un deber
cuando no haya parientes legitimados o estos no la insten. Constituye una manifestacion
del interés publico que subyace a este procedimiento, cuya defensa se atribuye al Ministerio
fiscal con caracter general en el articulo 124.1 CE, el articulo 435 LOP], y el articulo 1
EOMTF, y de forma especial en los procesos sobre estado civil e incapacitacion en el
articulo 3.6° y 7° EOMF. Cuando el articulo 757.2 LEC dispone que el Ministerio fiscal
“Debera promover la incapacitacion si las personas mencionadas en el apartado anterior no
existieran o no la hubieran solicitado” se pretende evitar que la declaraciéon de incapacidad
de un presunto incapaz quede supeditada al interés o diligencia de sus familiares mas

proximos, o a la mera existencia de estos.

La jurisprudencia recuerda que esta legitimacion lo es por sustituciéon de las

. . . ., 37 .y . .

personas primeramente llamadas a promover la incapacitacion.”. Si bien se ha de advertir
que, aun siendo la falta de parientes, o la inactividad de estos un presupuesto de la

legitimacion del fiscal, no es preciso acreditar su cumplimiento para que sea admitida la

*ROCA GUILLAMON, en Comentarios del Codigo Civil |, Ministerio de Justicia

% PARRA LUCAN, en Curso de derecho civil. Vol.| Madrid 1996. p. 365

3 Asi o declaré la STS 24 de Mayo 1991 (RJ 1991,3833) en un supuesto en que negaba la legitimacion
a ayuntamiento.
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demanda del Ministerio fiscal ™. Es légico que en las diligencias de averiguacion que abre la
fiscalia al tener conocimiento de la existencia de un presunto incapaz se investigue, a través
de un informe social, si tiene familiares y se hable con los mismos, por si prefieren ser ellos

quienes promuevan la incapacitacion.

Todos aquellos que carezcan de legitimacion para pedir la incapacitacion, podran
dirigirse a la fiscalia para poner en su conocimiento la existencia de una persona con
posible causa de incapacitacién. De esta forma, la restriccion de legitimacion prevista en el

articulo 757.1 LEC, impide que pueda ser promovida la incapacitacion.

El principio de oficialidad que rige en este procedimiento no alcanza a reconocer al
juez la posibilidad de iniciar de oficio la incapacitacion, por lo que si conoce de una posible
causa de incapacitacién, debe comunicarlo al Ministerio fiscal, para que si lo estima
conveniente promueva la declaracién de incapacidad. Expresamente se prevé en los

supuestos en que el juez ha adoptado alguna medida de proteccion del presunto incapaz:

1? - Asi concurre en los internamientos psiquiatricos, regulados antes en el articulo 211 CC
y ahora en el articulo 763 LEC, de los que se dara cuenta al fiscal, pues si se reiteran en el
tiempo, con un diagnostico de enfermedad mental residual o de larga duracién, podria

apreciarse un indicio de incapacidad natural.

2° - 'Y también en el propio 762 LEC, segtn el cual si el juez tiene conocimiento de la
existencia de un presunto incapaz, podra adoptar las medidas de protecciéon que estime
necesarias. Es preciso que, sin prejuzgar definitivamente la cuestion, se adopten las
diligencias necesarias para cerciorarse de la concurrencia de esta presuncion de incapacidad.
Y porque el legislador esta pensando en que dichas medidas sean accesorias a un posible
proceso de incapacitacion, advierte que el Juez debera ponerlo en conocimiento de la
fiscaliza, para que la promueva si lo estima procedente. Si insta la incapacitacion, las

medidas continuaran, pero si no lo hace, entonces deberan ser levantadas.

Si la fiscalia carece de elementos de juicio suficientes para promover la

incapacitacion, porque la informacién médica y social es insuficiente, abrira diligencias de

% ORTELLS RAMOS, EI proceso sobre la capacidad... Op .cit. p 1050. No opinan lo mismo MARTIN
GRANIZO, incapacitacién...op cit. p.74, y sobre todo FERNANDEZ BALLESTEROS, en Derecho
procesal practico VI, Vaencia 2001 p. 680.
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averiguaciéon. En ellas oira a la familia si la hubiere, y se recabaran informes médicos y
sociales, distintos de los que con posterioridad hayan de practicarse en el procedimiento

judicial de incapacitacion.

2. Supuesto de minoria de edad

El articulo 201 del CC, establece que los menores de edad unicamente podran ser
incapacitados cuando concurran en ellos causa de incapacitacioén, y se prevea que

razonablemente la misma persistirda una vez alcanzada la mayoria de edad.

El articulo 757.4 LEC, limita ésta solo a quienes ejerzan la patria potestad o tutela.
Esta restriccion se justifica por la conveniencia de respetar la potestad de quienes son
guardadores legales del menor, y estan obligados de una manera general a velar por ellos,
evitando posibles injerencias ajenas en el ejercicio de su funcién”, sin perjuicio de que el
Ministerio fiscal pueda instar la adopcién de medidas oportunas para salvaguardar los

intereses del menor™.

Estan legitimados tanto el padre como la madre, sin que sea necesario consenso de
ambos, bastando la solicitud individualizada de uno de ellos, pues aqui la incapacitacion
esta configurada sobre la base de la proteccién del menor. Careceran de esta legitimacion,
por tanto, si han sido privados de la patria potestad, o suspendidos en su ejercicio como

consecuencia de una declaracién de desamparo“.

En el caso de separaciéon o divorcio, solo el que ejerza la patria potestad podra
instar la declaracién de incapacitacion, de manera que correspondera al que tenga atribuida

la guarda y custodia®.

Esta incapacitaciéon de un menor por quienes ejercen la patria potestad antes de los

dieciocho afios determina la prérroga de la patria potestad, siempre que medie el requisito

¥ ROCA GUILLAMON Comentarios del Codigo Civil, |, Ministerio de justicia. Pag. 644

“SANCHO GARGALLO L., “Comentario a articulo 757 dela LEC”, en Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, op. Cit, p. 3433; LETE DEL RIO JM, EI proceso de incapacitacion..., op. Cit. p
1485

4 |_os articulos 160 y 161 del Codi de familia catalan, prevén la prorroga o rehabilitacion de la potestad
delos padres, sin exigir el requisito de la previa convivencia.

“2 5 se acuerda e ejercicio compartido de la guarday custodia tal como consagra el articulo 92.5 y 8 del
Codigo Civil, tras la reforma por Ley 12/2005, por la que se modifican e CC y la LEC, en materia de
separacion y divorcio, la legitimacion corresponde a ambos progenitores y se podran gjercitar de forma
individualizada.
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de la previa convivencia, y sin esta exigencia, asi como la denominada patria potestad
rehabilitada, si se trata de hijo soltero mayor de edad, que viva en compafifa de sus padres o

de cualquiera de ellos y fuese incapacitado.

En estos casos de tutela la legitimacion del tutor se sustenta sobre la base legal del
articulo 269 del Codigo Civil, donde se indica que esta obligado a velar por el tutelado. Una
forma de velar por el seria incoando si hay causa para ello, el correspondiente proceso de

incapacitacion.

Ahora bien, la inactividad de los padres o tutores no determina la intervencion del
Ministerio fiscal en la promocién del procedimiento, exclusién que ha sido muy criticada®,
como tampoco obsta a dicha intervencion en el caso del menor que no este por el motivo
que sea sometido a patria potestad o a tutela, y pueda concurrir en él una posible causa de
incapacitacion. El Ministerio fiscal, como defensor de la legalidad y de los intereses de
menor, lo que dnicamente puede hacer en este supuesto es solicitar la constitucion de la
correspondiente institucién tutelar y, una vez constituida la misma, y nombrado el tutor,

. . . . ., . . ., 44
sea este quien si lo considera oportuno, suscite la declaracién de incapacitacion™.

También importante es la cuestion del menor emancipado, dado que la precision de
la incapacitacién del menor de edad gira en funcién del mantenimiento o no de la potestad.
Cuando se adquiere una capacidad mas amplia, y aquella se ha extinguido, ha de afirmarse
que el menor emancipado esta considerado a los efectos también de la declaracion de
incapacitacion, entre los mayores de edad. De forma que sobre tales argumentos puede
afirmarse ahora que seran de aplicacion, a los efectos de sustentar la legitimacion del menor

emancipado, las pautas establecidas en el articulo 757.1 y 2 de la LEC.

Si los padres son menores emancipados o habilitados de edad, también ostentaran
legitimacién para promover la incapacitacion de sus hijos menores de edad sometidos a su
potestad, pues el articulo 323 del CC, en los términos ya vistos anteriormente, “Habilita al

menor emancipado para regir su persona, y sus bienes como su fuera mayor” no

“Vid., APARICIO AUNON E. “Comentario a articulo 757 delaLEC”, en Comentarios a la Nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, op. Cit. P. 3988.

“ GETE — ALONSO Y CALERA M23DEL C. La nueva normativa en materia de capacidad... op. cit, p
218.
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impidiendo mas limitaciones en su capacidad que las que de caracter patrimonial en el

propio precepto se especifican®.

Para solicitar la modificacion de la previa incapacitacion, vuelve la ley, en el articulo 761

de la LEC, a establecer un numerus clausus de legitimados para pedir la modificacion de la

. . Nt . . .
incapacitacion®. Los patientes enumerados en el articulo 757.1, quien tenga prorrogada o

rehabilitada la potestad paterna, o atribuida la tutela, el Ministerio Fiscal y el propio

interesado. En principio cualquiera de ellos puede iniciar el proceso de modificacion de la

incapacitacion o de reintegracion de la capacidad cuando crea que se dan las circunstancias

para ello”.

a)

b)

Resulta logica la legitimacion de los padres con potestad rehabilitada o prorrogada y
de los tutores, pues desprende de la obligacion que asumen de “Promover la
adquisicion o recuperacion de la capacidad del tutelado” (articulo 269 CC). Unos y
otros actuarfan en nombre propio y no representando al incapaz, aunque su

legitimacion derive de la guarda legal que tienen atribuida.®

La del Ministerio Fiscal deriva de la genérica atribucion que le hace el articulo 3.6°
EOMTF, de “ Tomar parte en defensa de la legalidad y del interés publico y social,

en los procesos relativos al estado civil y en los demas que la ley establezca”

Por ultimo el legislador, para evitar situaciones viciadas de obstrucciéon o
negligencia, de quien ejerce la tutela del incapaz, reconoce legitimaciéon a los
parientes mas préximos, pues se supone que pueden advertir de la situacion de

mejoria de aquel.

1. Parte pasiva

De la regulacién contenida en los articulos 206 y 207 del CC, y ahora del articulo

758 LEC de 2000, se desprende que demandado en este procedimiento, en principio, solo

“ En este sentido, LETE DEL RIO J.M, El proceso de incapacitacién... op. Cit. p. 1485

% O’'CALLAGHAN, op cit. AC 1986, Pag. 12. REVERTE NAVARRO “Comentarios del Codigo Civil,
| ” Ministerio de Justicia, p. 667

‘" BANACLOCHE PALAO, El proceso de reintegracion....op.Cit. p. 42.

“8 ORTELLS RAMOS, El proceso sobre la capacidad... Op cit. p. 1061
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lo sera la persona cuya incapacitacion se solicita, y el Ministerio fiscal, cuando no sea ¢l
quien la promueva”. Si es el fiscal quien presenta la demanda, para evitar que la
enajenacion mental del demandado le reporte una posible situacion de indefension en el

procedimiento, se le nombra un defensor judicial que le represente en el proceso.

Todo lo cual ha permitido a la jurisprudencia denegar tal legitimacién pasiva a
cualquier otro familiar del presunto incapaz, aunque estuviera incluido entre quienes
hubieran podido instar la incapacitaciéon. Y al mismo tiempo obliga a distinguir dos

escenarios distintos, segun sea o no el Ministerio fiscal el que pida la incapacitacion.

La incapacitacion promovida por el Ministerio fiscal plantea una serie de cuestiones.
Presentada la demanda por el Ministerio fiscal, se dara conocimiento de ella al demandado

para que pueda comparecer si puede y lo desea bajo su propia representacion procesal.

Si el demandado esta en condiciones de comprender la demanda y de manifestar su
oposicion, el articulo 758 de la LEC, le permite comparecer con su propia defensa y
representacién, porque no se le ha privado de capacidad de obrar. En estos casos
comparecera y se opondra a la demanda en el plazo de veinte dias (articulo 753 LEC), pues

no cabe allanamiento, y se le tendra por comparecido y parte, y por contestada la demanda.

En el caso en que la enfermedad o deterioro alegado no le permita comprender la
demanda, o cuando adopta una posicién pasiva, para asegurar la efectiva contradiccion, se

le nombra un defensor judicial, de acuerdo a lo previsto en el articulo 758 LEC.

Estos preceptos pueden ponerse en relacion con el articulo 299.3 CC, de modo que
se atribuya a esta figura la condicién de érgano tutelar, en este caso cautelar, pues lo sera
mientras dure el procedimiento y limitado, ya que su contenido quedara restringido a
representar los intereses del demandado en el juicio de incapacitaciéon. Puede ser nombrada
cualquier persona, sin que sea necesario tener la condicién de letrado, pues sera después él

quien designe al abogado que lleve la causa o solicite su nombramiento de oficio™.

“ FERNANDEZ BALLESTEROS Derecho procesal civil, con DE LA OLIVA SANTOS IV, Editorial
centre de estudios Ramon Areces, Madrid 1993, p. 209
% CABRERA MERCADO, El proceso de incapacitacion... op cit. p. 136y 137
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La designacion es judicial, por auto motivado, correspondiendo a quien conozca la

demanda de incapacitacién®. En puridad, siendo un cargo tutelar, deberia ser a través del
) g 5

. . . . . ., . . . 2
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, abriendo pieza separada a tal efecto™, pero en la
practica se hace dentro del mismo procedimiento principal, y ante la dificultad de encontrar
una persona idonea y para evitar excesivas dilataciones, se designa directamente a un
letrado de oficio quien al aceptar asumira el cargo de defensor judicial junto con la
direccién de la causa, comenzando a partir de entonces a correr el plazo para contestar la

demanda.

La incapacitacién no instada por el Ministerio fiscal tiene una regulacion diferente a
la anterior. Presentada la demanda por cualquiera de los familiares, o representantes legales,
legitimados para instar la incapacitacion, se dara conocimiento de ella no solo al
demandado, sino también al Ministerio fiscal. Este asumira la representacion y defensa del
demandado, cuando, de acuerdo con lo expuesto anteriormente, no comparece por si

mismo a través de su propia representacion procesal.

En el primer paso, el Ministerio Fiscal actia en el marco de lo previsto en el
articulo 2.7° EOMF, que le encomienda “La representacion y defensa en juicio o fuera de
el, de quienes por carecer de su capacidad de obrar o de representacion legal, no pudieren
actuar por si mismos”. Asume al mismo tiempo la representacion procesal, de modo que
todas las notificaciones para el demandado se haran al Fiscal, que ademas debera defender
los intereses del presunto incapaz, oponiéndose necesariamente a la demanda, y
supervisando que se practique la prueba necesaria para conocer las condiciones de

capacidad en que se encuentra el demandado.

En los procesos de incapacitacion, segun dispone el articulo 749 LEC, sera siempre
necesaria la intervenciéon del Ministerio Fiscal, también en aquellos casos en que el
demandado compareciere con su propia representaciéon procesal, y se opusiere a la
demanda. Tendra la consideraciéon de parte demandada, sin que sea necesario, como ha

apuntado parte de la doctrina, que la demanda vaya dirigida contra el”.

8 MARTIN GRANIZO M. La incapacitacién... op cit. p 80, advierte que la designacion de defensor
judicial queda aladiscrecionalidad del juez, sin que concurran condicionamientos familiares.

*2 REVERTE NAVARRO, Comentarios del Codigo Civil, I. Ministerio de Justicia. P4g. 649.

% ORTELLS RAMOS, El proceso sobre la capacidad...op cit. p.1057; REVERTE NAVARRO,
Comentarios del Codigo civil, I, Ministerio de Justicia, p- 648.
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Al igual que ocurre con la legitimacién activa, en relacion con la legitimacion pasiva,
también confluyen problemas. La Audiencia Provincial de Avila (Seccién 1) en la sentencia
num. 26/2006 de 14 febrero (JUR. 2007\275358), establecié la imposibilidad de que el
Ministerio Fiscal, ostentara la legitimacion activa y pasiva, en relaciéon con la incapacitacion
de un sujeto, ya que el verdadero defensor judicial, designado para defender los intereses
del presunto incapaz, no actuaba fehacientemente en el proceso, sino que ambas
legitimaciones las ostentaba el Ministerio Fiscal. A la vista de esto, la Audiencia Provincial,

declaré la nulidad de las actuaciones, y anulé de la sentencia de primera instancia.

En los procesos de modificacion o recuperacion de la capacidad el procedimiento
lo puede iniciar el propio incapacitado, el Ministerio fiscal, o los guardadores legales,

tutores o padres con potestad rehabilitada o prorrogada.

En el primer caso, la modificacién o recuperaciéon de la capacidad la podra iniciar el
propio incapacitado siempre y cuando no sea ¢l quien inste el procedimiento. Su
representacion y asistencia en el juicio dependera del grado y alcance de su incapacidad, y

de quien haya instado la modificacion de la incapacitacion.

a) Comparecera a través de sus padres o tutores, si por el alcance de su incapacidad,

tienen estos atribuida su representacion legal.

b) En el caso de que fueran el tutor o los padres los que, haciendo uso de la
legitimaciéon que les reconoce el articulo 761 LEC, hubieran instado en nombre
propio el procedimiento, el incapaz podra acudir representado y asistido por un

defensor judicial.
¢) Cuando la previa incapacitacién no le hubiere privado de ejercer personalmente su

propia representacion, gozara de capacidad procesal y podra comparecer por si

mismo, sin perjuicio de la preceptiva postulacion procesal.
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En el caso del Ministerio fiscal, éste podra instar la modificaciéon o recuperacién de la
capacidad, en todos aquellos casos en los que no haya sido él quien hubiera instado el

procedimiento (articulo 758 LEC)™.

En el caso de los guardadores legales, tutores, o padres con potestad rehabilitada o
prorrogada, si la demanda es interpuesta por el Ministerio Fiscal, pues teniendo el deber de
promover la recuperaciéon de la capacidad de su tutelado, han mantenido una actitud pasiva

que ha excitado la intervencion del Ministerio Puablico.

d. Iniciaciony alegaciones

Rige para este procedimiento la disposicion general contenida en el articulo 753
LEC, en el que se determina que la sustanciacion de este proceso tendra lugar por los
tramites del juicio verbal. No obstante, las peculiaridades propias del mismo lleva a que
algunas de las normas generales de este juicio verbal no se apliquen, sustituyéndose en

consecuencia por otras mas afines de especificas caracteristicas.

i. Demanda y contestacion a la demanda

El articulo 753 dispone que ““ De la demanda se dara traslado al ministerio Fiscal,
cuando proceda, y a las demas personas que, conforme a la ley, deban ser parte en el
procedimiento, hayan sido o no demandados, emplazandoles para que la contesten en el
plazo de veinte dias conforme a lo establecido en el articulo 405 LEC”. De forma que, la

contestacion a la demanda no se hara en el acto de la vista, sino por escrito.

Ahora bien, debe entenderse que la demanda con que se inicie este proceso, no
debe ser la demanda sucinta propia de un verbal, sino una demanda ordinaria, pues de otro
modo, se frustraria la finalidad que se quiere alcanzar al emplazar al Ministerio Fiscal y a las
demas partes para que la contesten por escrito™. No tendrfa al efecto ningin sentido que
las contestaciones a la demanda se hicieran por escrito con el contenido, y en la forma
prevista en el articulo 405 de la LEC y que la demanda, sin embargo, fuera una demanda

sucinta en la que el actor no sustanciara los hechos y los fundamentos de derecho de su

* ORTELLS RAMOS El proceso sobre la capacidad....op cit. p. 1061; BANACLOCHE PALAO, El
proceso de reintegracion... op. Cit. p. 70

** DIEZ PICAZO GIMENEZ . El proceso de incapacitacion, op. Cit. p. 1479. Sin embargo, no faltan
voces que consideran que ambas, demanda y contestacion, ha de redactarse de forma sucinta, Vid, entre
otros TOME PAULE J, y MARQUEZ CARRASCO R., Procesos especiales y especialidades procesales
dela nueva ley de enjuiciamiento Civil. Doctrina, Jurisprudencia. Formularios de demandas, Colex,
Madrid, 2001, pp. 24 — 25
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pretension de forma exhaustiva™. Una vez contestada la demanda, se seguirdn los trimites

del juicio verbal, citandose a las partes para la vista del juicio.

ii. _Alegacion de los hechos y biisqueda de la verdad material

El articulo 752.1 de la LEC dispone que “Se decidira con arreglo a los hechos que
se hayan sido objeto de debate y resulten probados con independencia del momento en que

hubieren sido alegados o introducidos de otra manera en el procedimiento”.

Sobre tal base legal, tales hechos pueden ser introducidos en el proceso en cualquier
momento, bien mediante alegaciones, bien de otra manera, pudiendo, en consecuencia,
fundamentar el juez su fallo con base en los mismos, siempre que hayan sido probados y
objeto de debate. Por tanto “Podran ser tenidos en cuenta en la sentencia hechos no
alegados por las partes, sino introducidos ex officio por el tribunal siempre que las partes
hayan tenido la oportunidad de hacer alegaciones y formular las correspondientes pruebas
sobre los mismos. E igualmente podran ser tenidos en cuenta hechos alegados por una de
las partes tras la demanda y la contestacion, siempre que las demas partes hayan podido

. . 57
hacer alegaciones y realizar prueban sobre ellos””

Opera sobre el respeto al principio de contradiccion y fundamenta esta ausencia de
preclusion respecto a la introduccién de los hechos en el interés publico presente en este
tipo de proceso, que por la entidad del interés en juego busca la consecucion de la verdad

. . . . ., 58
material por encima de cualquier otra consideracion formal

iii.  Exclusion de la publicidad

El articulo 754 LEC establece que “Podran decidir los tribunales, mediante
providencia, de oficio o a instancia de parte, que los actos y vistas se celebren a puerta
cerrada y que las actuaciones reservadas, siempre que las circunstancias lo aconsejen, y
aunque no se este en ninguno de los casos del apartado 2 del articulo 138 de la presente

2>

ley

* DIEZ PICAZO GIMENEZ I. “L os procesos civiles especiales” en derecho procesal civil. Op. Cit. p.
415

* DIEZ PICAZO GIMENEZ I. “L os procesos civiles especiales” En derecho procesal civil. op. Cit. p.
414

% HUERTASMARTIN. I. EL proceso de incapacitacion... op. cit. p.115
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A tal efecto, el articulo 138.1 LEC como regla general fija que la publicidad de las
actuaciones de prueba, las vistas y las comparecencias, cuyo objeto serd oir a las partes
antes de citar una resoluciéon. En el apartado 2 se fijan las excepciones a tal regla, cuando
sea necesario para proteccion del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, o cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las
partes y de otros derechos y libertades lo exijan o en fin, en la medida en la que el tribunal

lo considere estrictamente necesario y pudieran perjudicar los intereses de la justicia.

Esta remision al apartado 2 del articulo 138 de la LEC se ha considerado como
innecesaria y reiterativa.” En realidad, la tnica especialidad que viene a establecer el articulo
754 respecto del articulo 138 de la LEC, es que la decisién judicial de exclusion de
publicidad de las actuaciones, se ha de adoptar mediante providencia, en vez de auto. Pero
lo cierto, es que no supone tal especialidad, sino mas bien se ha de interpretar como un
error del legislador y, en consecuencia, se ha de considerar aplicable también a este
supuesto el apartado 3 del articulo 138 y revestir dicha exclusién la forma de auto®. Contra
el mismo no se admite recurso alguno, sin perjuicio de formular protesta y suscitar la
cuestién, si fuera admisible, en el recurso procedente contra la sentencia definitiva. No
obstante, antes de acordar la celebracion a puerta cerrada de cualquier actuacion, el tribunal

oira a las partes que estuvieran presentes en el acto.

Por ultimo, el alcance de esta exclusiéon de la publicidad opera no solo con respecto al
derecho a la informacion previsto en el articulo 140 de la LEC, sino también al derecho de

acceso a libros, archivos, registros judiciales, y a obtener testimonios o certificaciones.

e. Prueba
1. Audiencia a los mas proximos

Entre las pruebas preceptivas a practicar en el proceso de incapacitacion, incluye la
LEC, la audiencia a los parientes mas préximos al incapacitado.”’ Se habla en el articulo

759.1 de la proximidad del parentesco, cémo ha de interpretarse. Existe una tendencia

% LETE DEL RIO J. M., El proceso de incapacitacion, op. cit., pp. 1478 — 1479. HUERTAS MARTIN I.
El proceso de incapacitacion... op cit p. 117.

®© HUERTASMARTIN I. EI proceso de incapacitacién... op, cit. p. 118.

& Asi 1o ha puesto de relieve la STS de 4 de marzo de 2000 (RJ 2000/1342) & afirmar que la audiencia
es” Un tramite esencial y previo a toda declaracion de incapacidad, y su falta puede ser apreciada ex
oficio por €l tribunal por ser una cuestion de orden publico e incluso de trascendencia constitucional.
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mayoritaria en la doctrina de considerar que el termino proximidad no es tanto en relacion
al grado de parentesco, sino mas bien, en el sentido de convivencia, de cercania de trato.*
Lo que resulta logico, pues es que el pariente que conviva con el presunto incapaz es quien
mejor conoce la situacién en que se encuentra, y pueden aportar algun dato relevante sobre

su estado.

El juez puede estimar suficiente con escuchar a los parientes, o puede si lo
considera conveniente ampliar la audiencia a otros parientes no tan proximos, como
también llamar a aquellos parientes que hubieran promovido el proceso de incapacitacion,
pese a la reticencia que sobre tal posibilidad existia por parte de algunos autores, sobre todo

con anterioridad a la LEC 1/2000.

En todo caso, resulta clara la exigencia de ampliar el contenido de la prueba de audiencia a
los parientes, siempre que tengan una proximidad en el trato, pues la finalidad que se
persigue con la misma es la de adquirir un cabal conocimiento acerca de la situacién y
circunstancias que rodean al presunto incapaz, esto es, determinar si en el concurre una

causa de incapacitaciéon y en que grado®.

Lo cierto es que, teniendo en cuenta los principios que informan este proceso,
queda a criterio del juez, el alcance de la audiencia, asi como también la determinacion del

numero de parientes a intervenir.

En cuanto al modo en que se ha de desarrollar esta diligencia, a falta de una
especificacion legal, queda igualmente al prudente arbitrio judicial. De otro lado, y aunque
la ley guarda silencio, ha de entenderse que debe acordarse la participacion en este tramite a

las partes comparecidas en el proceso, pudiendo estas asistir a la audiencia®.

Ahora bien, no debe olvidarse que, como una importe novedad, en esta ley se
permite que junto con la pretensiéon principal se inste un la misma demanda el
nombramiento de la persona o personas que han de asistir o representar a la persona de

cuya declaracion se trata, en este caso segin determina expresamente el articulo 759.2 LEC,

% HUERTASMARTIN I. El proceso de incapacitacién... op, cit, pp. 135-136

% BANCLOCHE PALAO J. “Comentario a articulo 759 LEC” en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil. op. Cit. p 1280

® HUERTASMARTIN I. El proceso de incapacitacién... op, cit, pp., 142
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debe darse audiencia, no solo a los parientes mas préximos, sino también al presunto
incapaz, si tuviera suficiente juicio, y a las demas personas que el juez considere oportuno,
con el fin de determinar las circunstancias personales, sociales, econémicas, y familiares de
las personas relacionadas en los articulos 234 y 242 CC, y evidenciar cual es la persona, mas

idénea para asumir la funcién de guarda que en su caso precise el incapacitado®.

ii. Examen del presunto incapay

Tiene por finalidad, como sefiala HUERTAS MARTIN “ La obtencién de datos
relevantes acerca de la persona del incapacitado, concretamente sobre la trascendencia de
su enfermedad o deficiencia, la previsible persistencia de la misma, y la afectaciéon de
aquellas en su capacidad para gobernarse por si mismo”, y todo ello, a través de la
percepcion directa e inmediata que el propio juzgador pueda obtener e
independientemente, por tanto, de las posibles informaciones que puede adquirir por otros

medios de prueba como el informe pericial, o la audiencia a los parientes mas préximos.*

Resulta por tanto indispensable que el 6rgano jurisdiccional practique la diligencia
pot si mismo, esto es, que no acuda al auxilio judicial, ni se lleve a cabo por juez distinto del
que conoce del proceso. El respeto al principio de inmediaciéon alcanza en la practica de

esta prueba una dimensién extraordinaria”.

El modo de desarrollarse este examen, para algunos autores, se corresponde con el
reconocimiento judicial, y se practicara mediante un interrogatorio llevado a cabo por el
organo judicial, que debera adaptarse a las necesidades del caso concreto ( Articulo 355 de
la LEC)®, para otros, estamos ante algo a caballo entre el reconocimiento judicial, y el
interrogatorio en el que normalmente serd mas importante lo segundo que lo primero;” o

una especie de entrevista que debe ser conducida por el juez, pues alcanza tanto a la

% MARIMON DURA M. C. “Comentario a articulo 759 de la LEC” en El proceso civil. Doctrina,
jurisprudencia y formularios, op, cit, pp. 6262 a 6263

® HUERTASMARTIN I. El proceso de incapacitacion, op, cit, pp. 143 — 144

" En este sentido se han pronunciado la jurisprudencia, declarando la nulidad del procedimiento de
incapacitacion en e que se omitié el examen persona del presunto incapaz por € tribunal, tanto en
primera instancia como en segunda.

% APARICIO AUNON E. “Comentario al articulo 759 de la LEC”, en Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, op cit. p. 4002; BANACHLOCHE PALAO. J. “Comentario & articulo 759 de la
LEC” en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. op. cit. p 1281

% DIEZ — PICAZO GIMENEZ 1. “Los procesos civiles especiales” en derecho procesal civil. op cit, p
423
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contemplaciéon de la persona como de la conservaciéon con ella,” y finalmente, quienes
consideran que su régimen juridico no es el del reconocimiento judicial, sino que se trata de

una prueba directa, legal, auténoma y obligada’".

De las teorfas expuestas, nos inclinamos por su consideracion como un
reconocimiento judicial, en cuya practica el articulo 351 LEC permite al juez acordar la
entrada en el domicilio del demandado; y el articulo 355.2 LEC, que garantiza que la misma
se llevara a cabo respetando la dignidad de la persona. Pero en todo caso, dependera de
cada una de las distintas causas de incapacitacion; la exploracién debe abarcar una serie de
extremos referidos a la esfera personal, a la esfera patrimonial y al ejercicio del derecho de

: 72
sufragio”.

Ahora bien, esta exigencia preceptiva de la exploracion judicial como requisito
previo a la incapacitacion determina la imposibilidad de declarar incapaz a quien no este
presente o se encuentre en paradero desconocido, y mucho menos al ausente o al que haya
fallecido.” En el caso de que el presunto incapaz cambie de residencia en el curso del
proceso, la nueva LEC permite que le examine personalmente el juez en su residencia
anterior que se encuentre conociendo del asunto, a cuyo efecto podra desplazarse fuera de

su circunscripcion para practicar dicho reconocimiento (articulo 169.2 de la LEC)

Por lo que se refiere a la intervencion de las demads partes en esta prueba, sin una
declaracion expresa al respecto en el articulo 759, habra que aplicar la regla contenida en el

articulo 355 LEC, donde se establece la participacion de aquellas.

Ante dicho examen del presunto incapaz nos encontramos con multiple
jurisprudencia, ente ella destaca la sentencia del TS (Sala de lo Civil), de 20 marzo 1991 (R]
1991/2266), en la que se decreta la nulidad de actuaciones por parte del tribunal ante la
omision de la audiencia a los familiares mas proximos, junto con la omisién del examen del

presunto incapaz.

iii. Dictamen pericial del médico

" DIEZ - PICAZO Y PONCE DE LEON L. “Comentario al articulo 208 del CC” en Comentarios a las
reformas de nacionalidad y tutela. Op. Cit. p 193

™ SANCHEZ GARGALLO, 1. “Comentario a articulo 759 LEC”, en Comentarios a la nueva ley de
enjuiciamiento civil, op, cit p 3441.

2 SANCHO GARGALLO I. Incapacitacion y tutela... Op cit. P 99

" Vid. Sentenciadel TS de 6 de Abril de 1892, respecto del originario articulo 271 del CC.
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El articulo 759.1 de la LEC, establece como novedad que el tribunal “Podra acordar
los dictamenes necesarios o pertinentes en relaciéon con las pretensiones de la demanda, y
demas medidas previstas por las leyes”. Y se afiade un inciso en el que se establece que
“nunca se decidira sobre la incapacitacién sin previo dictamen pericial medico, acordado

. ’ . . . . L

por el tribunal”.Con tal expresiéon se viene a determinar que este dictamen médico
acordado por el tribunal sera perceptivo, a diferencia de los dictamenes elaborados por los
peritos designados por las partes y aportados con la demanda o con la contestacion. El

, . . . . , . , . . . 74
o6rgano jurisdiccional no podra, sino que debera, acordar la practica de la diligencia™.

Esta prueba pericial puede acordarse a instancia de parte, o de oficio, con el alcance
indicado. En principio, bastara el dictamen de un perito nombrado por el juez. Aunque lo
acostumbrado es que, en lugar de proceder a tal nombramiento, el juez acuda directamente
al médico forense. No obstante aunque esto sea la practica habitual, no significa que aquél
ostente el monopolio de éstos informes periciales, pues el juez puede en todo caso reclamar

la concurrencia de otros peritos que dictaminen sobre el supuesto asunto.

El perito emitira un informe cuyos extremos fundamentales se orientan a
determinar la capacidad o no del demandado, para lo que habra que informar de forma
precisa sobre la existencia de una enfermedad o deficiencia de caracter fisico o psiquico; su

caracter persistente y como incide en la capacidad de autogobierno del presunto incapaz.

Este dictamen pericial en todo caso ha de ser valorado por el juez conforme a las
reglas de la sana critica pues en lo que se refiere a la practica de todas las pruebas del
proceso de incapacitacion, ha de presidir la libre apreciacion del juez, y aunque tiene la
obligacion de revocatrlo y oirlo, no le vincula en términos absolutos, y en consecuencia no

tiene que dar valor decisorio a un concreto dictamen.

Emitido el dictamen se dara traslado a las partes por si consideran preciso que
acuda el perito al acto de juicio a fin de que aporte las aclaraciones o explicaciones
adecuadas, concurrencia ha dicho acto, que también puede estimar necesaria de oficio el
o6rgano jurisdiccional. De esta forma, haya existido o no presencia de las partes el desarrollo

de esta practica pericial, siempre deberan tener el oportuno conocimiento de su resultado,

“BANACLOCHE PALAO J. “Comentario al articulo 759 dela LEC” en Comentariosala Ley de
Enjuiciamiento Civil op. cit. p 1281
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incrementando en su caso, con la posibilidad de solicitar cuantas aclaraciones se reputen

. , . . 75
convenientes, ademas de formular las valoraciones que estimen oportunas’.

Ahora bien no se excluye que cualquier de las partes puedan ademas de pedir otra
prueba pericial médica, aportar del mismo modo informes periciales, en cuyo caso el juez
contara; también con los dictamenes que aquellas ofrecen. Y asimismo, que al amparo de la
discrecionalidad concedida a la autoridad judicial en el segundo parrafo del articulo 752 de
la LEC, esta pueda recabar cuantos informes médicos precise para determinar la existencia

y el alcance de la causa de incapacitacion.

Por ultimo el articulo 356 de la LEC con caracter general autoriza al juez o tribunal
a que si lo considera conveniente disponga mediante providencia, que se practiquen en un

solo acto el reconocimiento judicial y el pericial sobre la misma persona .

iv. Pruebas para practicar el cargo tutelar.

El apartado 2 del articulo 759 de la LEC posibilita siempre que se hubiera solicitado
en la demanda de incapacitacion, que se acumule a la accidén de incapacitacion la del
nombramiento de tutor o curador. Esta ultima accién como dependiente de la
incapacitaciéon nada obsta a que pueda ser objeto de impugnacién independientemente de

la accién principal.

Pues bien, cuando se ha decidido el actor a acumular ambas acciones, las pruebas
que se han de practicar son: la audiencia a los parientes mas proximos, en la que se les
preguntara sobre la persona que consideren mas idénea para ser nombrado tutor o curador,
audiencia del presunto incapaz, si tuviera suficiente juicio que igualmente se le preguntara
sobre tal extremo salvo que exista un documento publico de autotutela en el que aquel
pueda expresar claramente quien es la persona que ha de ser nombrada para asumir dicho
cargo tutelar, en cuyo caso, bastara una referencia a su existencia por parte del presunto
incapaz, si quiere mantener tal nombramiento, porque de no ser asi debera expresarlo en
este acto, y audiencia a las demds partes que el tribunal considere oportuno, esto es, como
una manifestaciéon mas de la actividad probatoria que en estos proceso se permite al

tribunal.

" HUERTAS MARTIN I. El proceso de incapacitacion... op. cit p. 157

" LETE DEL RIO JM El proceso de incapacitacion... op cit p 157



Tanto si existe escritura publico de autotutela como si los padres han nombrado en
documento publico notarial tutor para sus hijos, vinculara dicha designacién al juez salvo
que el beneficio del menor incapacitado exija otra cosa en cuyo caso se hara mediante

decision motivada.

En todo caso como dispone el articulo 223.4 del CC, en los procesos de
incapacitacion el juez recabara certificacién del registro civil, o en su caso, del registro de
actos de ultima voluntad, a efecto de comprobar la existencia de documento notarial
publico de autotutela, o si existe testamento o documento notarial de los padres del

incapacitado en el que hubieran hecho una designacién de tutor para su hijo.

f. Sentenciay efectos

La situacion de incapacidad como estado natural de las personas que padeciesen
ciertas enfermedades o deficiencias que les impidieses gobernarse por si mismas no
precisaba antiguamente declaracién judicial alguna. La sola apreciacion de la ausencia de
lucidez predicable de una determinada persona habilitaba a las que se relacionasen con ella
con caracter general para operar conforme a los parametros de status de la incapacidad
natural coincidente con la actual situacion juridica de la incapacitacion legal declarada

judicialmente.

De esta concepcion natural de la incapacidad hemos pasado a la concepcion legal
de la incapacitacion. Y en este sentido el CC establece, en su precepto 199, que “Nadie
puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas
en la ley” las razones que han primado en favor del cambio de la concepciéon de la
incapacidad desde una perspectiva inicamente espontanea o natural, son la de proteccion
de las personas en materia atinente a la capacidad de obrar de un lado, y de seguridad

juridica por otro.

En este sentido es evidente que el reconocimiento de la incapacidad de las personas
y su necesaria proteccion no puede quedar residenciada en la ingenua apreciacion subjetiva
de las personas que se relacionan en el ambito personal o legal, con constitucién de tales

situaciones juridicas.



La generalidad de personas que se relacionan en el trafico juridico con los presuntos
incapaces no puede por su parte verse expuesta por razones de seguridad juridica a los
efectos perjudiciales de los negocios juridicos entablados con ellos si no precede a su
celebracion, una anotacion preventiva de la demanda de incapacitacion, o en su caso, una

sentencia de constitucioén de dicha incapacitacion.

La publicidad registral de la demanda, durante el curso del procedimiento y la de la
sentencia, una vez finalizado éste, otorgara la necesaria seguridad juridica a las personas que
operan en el trafico con los presuntos incapaces o con aquellos otros que han sido

declarados incapaces respectivamente.

Y es que, al final y al cabo no debe olvidarse que la principal finalidad del proceso
de incapacitaciéon en el ambito civil mas que la proteccion de las personas aquejadas de
alguna enfermedad o deficiencia que les inhabilite para el autogobierno, es la salvaguarda
del principio de seguridad en el trafico juridico frente a los terceros que vayan a
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relacionarse con aquellas’.

La presuncion de capacidad ha de impedir por lo demas que pueda obstaculizarse
con caracter general el trafico juridico ante la aparicion real o ficticia de sintomas que en su
caso, pudieran dar lugar a la incapacitaciéon. En este sentido, la incapacitacion judicial
decretada como consecuencia de la ausencia de autogobierno predicable de una
determinada persona, supone logicamente la ausencia de capacidad procesal para
comparecen en juicio. Ahora bien, esta ausencia de capacidad procesal de ser excepcionada
por el demandado no podra ser acogida por el Juez en un proceso diferente al de
incapacitaciéon. Es por ello por lo que si de detectase la ausencia o insuficiencia de
capacidad de una persona en un determinado proceso, entonces el Juez habrfa de
suspender dicho proceso y poner en conocimientos del Ministerio Fiscal la existencia de la

persona presuntamente incapaz, suspendiendo entre tanto la tramitacién de aquel proceso.

Este juez no podra en ningun caso conocer de la pretensién correspondiente al
procedimiento ya entablado de manera conjunta a la propia incapacitacion de la persona

hipotéticamente aquejada de la falta de aptitud para el autogobierno, ni mucho menos

""URBANO GOMEZ S, quien acomete e andlisis de los diferentes matices y contornos de la incapacidad
en los procesos civiles y penaes, en e concepto del incapaz del articulo 25 del nuevo codigo penal
espariol. Madrid 1996. p 1755
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operar como si este presunto incapaz ya hubiera sido incapacitado. La inadecuacion en ese
concreto procedimiento justifican la primera negativa la presuncion zuris tantum de

capacidad justifica la segunda.

Ahora bien, la suspensiéon de los procesos judiciales cuando remotamente puedan
aparecer a juicio de la contraparte sintomas patoldgicos en uno de los litigantes, pese a ser
la mejor opcién, no debe convertirse en una norma habitual puesto que su generalizada
aceptacion podria convertirse en una burda estrategia para demorar los procedimientos
judiciales, con evidente perjuicio para la persona respecto de la que se predica, tal vez de

manera injustificada la ausencia de autogobierno.

La incapacitacion habra de ser declarada siempre y en todo caso en el marco del
proceso civil especial, de tal suerte que la eventual exencion de la personalidad criminal
apreciada en el proceso penal, como consecuencia de la existencia de alguna causa de
incapacitacion, podria en su caso aplicarse como consecuencia de la previa sentencia
judicial civil”®. Lo cierto es que las causas de exencién de la responsabilidad contenida en el
articulo 20 del CP, se podria al menos resaltar dos de ellas, que encajan con las causas de

incapacitacion legalmente estipuladas en nuestro CC.

En este sentido el juez de lo penal podria perfectamente aplicar dicha exencién si
hubiere una sentencia civil anterior en el tiempo que declarase la incapacitaciéon de la
persona hipotéticamente responsable del hecho delictivo, debiendo en otro caso o bien
valorar por si mismo, aquellas anomalfas o alteraciones psicoldgicas, o bien mantenerse a la
espera de la resolucion judicial civil, pero sin que pueda, en modo alguno, acumular a la
accion penal como si de una suerte de accion civil indemnizatoria se tratase, la pretension

de incapacitacion que requerira la celebracion del proceso civil especial.

Pese a ello, la experiencia reciente de los centros penitenciarios, segun

. . .. - 79
manifestaciones emitidas al respecto por los conocedores en la materia”, nos muestra que

"8 Vid afavor de que la sentencia civil de incapacitacion vincule a tribunal penal respecto ala capacidad
pena de la persona cuando en dicha sentencia se establezca una incapacitacion absoluta de la persona y
ésta sea debida a una causa que origine una ateracion permanente de sus capacidades intelectivas y
volitivas; MENDANA PRIETO, E. “Consecuencias de la declaracion de incapacidad civil en e ambito
penal” en las Circunstancias modificativas de la capacidad juridica: Los limites de la culpabilidad.
Enfermedad mental y capacidad. Consgjo General del Poder Judicial, Generalitat de Cataluiia,
Departamento de justicia, 200, p 158.

" FERNANDEZ ARANAZ G. Discapacidad intelectual y derecho. Madrid 2004. p 250
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la mayor parte de las personas condenadas a penas de privacion de libertad, como autores
de hechos delictivos concretos, que al tiempo presentan sintomas de presunta incapacidad,
no tienen referencia alguna a dicha supuesta incapacidad, ni durante el proceso penal, ni en

la sentencia condenatoria.

1. La sentencia de incapacitacion

El precepto 760.1 de la LEC, dispone que “La sentencia que declare la
incapacitacion determinara la extension y los limites de esta, asi como el regimen de tutela o
guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciara, en su caso, sobre

la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763”

El reconocimiento de la plausible amplitud material de las sentencias de
incapacitacion no resulta obice sin embargo para que echemos en falta un extremo de vital
importancia, como lo seria de /lge ferenda, “el reconocimiento del grado de discapacidad que

afecta a la persona a la que en concreto se ha incapacitado”

Aun cuando no todos los discapacitados requieren ser al propio tiempo
incapacitados, resulta evidente que esta regla no se cumple si la invertimos puesto que de
todas las personas incapacitadas se puede predicar algun tipo, grado o nivel de
discapacidad, si tomamos en consideracion que todas ellas estan afectadas por una

enfermedad o deficiencia que les impide el autogobierno.

La declaraciéon de la discapacidad de las personas con su oportuna graduacion se

0

obtiene por medio de una decisién administrativa * amparada en dictimenes técnicos

emitidos por los 6rganos competentes de cada comunidad auténoma®.

1. Contenido

% Para un estudio sobre la revision jurisdiccional socia de las decisiones administrativas que resuelven
situaciones de invalidez 0 que deciden sobre la incapacidad 0 no para el trabgjo, se remite a lector a
estudio ALVAREZ SACRISTAN |. “Eficacia judicial de la resolucion administrativa de incapacidad
para el trabajo” <Actualidad juridica Aranzadi> n° 696, Enero, 2006

81 Vid, al respecto PERENA VICENTE, M, quien asimismo nos recuerda que los discapacitados son los
Unicos beneficiarios del patrimonio protegido, que regula laley 41/2003 de 18 de noviembre, destinada,
fundamentalmente, a la regulacién de mecanismos de proteccion de estas personas, especialmente en o
gue se refiere a sus bienes, favoreciendo la creacion de un patrimonio destinado a la satisfaccion de sus
necesidades vitales, en “El incapacitado ante la nueva proteccion juridicadel discapacitado” < Actualidad
Civil> n° 15, Septiembre 2004, pp. 1789y ss.
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La sentencia de incapacitaciéon contendra al menos una resolucién favorable o
contraria a la incapacitacion con expresion especialmente en el primero de los supuestos de
los motivos, razones y fundamentos juridicos, que han impulsado al Juez a adoptar dicha

resolucion.

No debe olvidarse que la constituciéon judicial de la incapacitaciéon se halla
exclusivamente dirigida a la proteccion de las personas afectadas por las enfermedades o
deficiencias que les impida el autogobierno. Lo cierto es que en muchas ocasiones la
declaraciéon de incapacitacion resulta inconveniente pese a la apreciacion de enfermedades o
deficiencias que matrizan, o modulan el autogobierno. Ello es debido a que en ciertos casos
resulta mas beneficioso para la persona aquejada por ciertas limitaciones, permitirle operar
en el trafico con la ayuda si es preciso de ciertos familiares o instituciones tutelares, o en su
caso de un tratamiento medico adecuado, que arrebatarle en todo o en gran parte una
capacidad de la que hara un uso razonable. En relacién con esto, la SAP de Alava de 22 de
Marzo de 2004, afirmo, que el hecho de padecer una esquizofrenia no es motivo suficiente
para incapacitar automaticamente a una persona, dado que los avances médicos pueden

permitir hacer una vida normas siempre que se siga adecuadamente un tratamiento.

Desde cierto sector del cuerpo de fiscales®, que son quieres promueven la mayorfa
de las incapacitaciones en nuestro pafs, se ha advertido sobre la conveniencia de pensar
antes de acudir al proceso de incapacitacion las alternativas mas sencillas y eficaces, como
podtia setlo a modo de ejemplo la utilizacién de la institucion de la guarda de hecho, o en

su caso de las medidas cautelares revistas en el articulo 762 LEC.

El juez se pronunciara, en la sentencia de incapacitacion asi mismo sobre el
mecanismo de guarda y proteccién, mas apropiado para la persona incapacitada. Si las
partes hubieran solicitado el nombramiento de la persona que hubiere de ostentar el cargo
tutelar entonces el juez habra de designar a la persona que deba desempefiar dicho cargo.
Finalmente el juez podra pronunciarse eventualmente sobre la conveniencia o no de un
internamiento. Ante la ausencia de una prevision legal especifica, en materia de costas, para

los procesos sobre la capacidad de las personas parece razonable que deba aplicarse, en

% SANTOS URBANEJA F. “Revision de los procedimientos relativos a la incapacidad” Jornadas
fundacion aequitas. Madrid. 2004, pp. 33y SS.
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. 83 L, . . .
cuanto sea posible” y pese a las caracteristicas de un proceso especial, la normativa

genérica contenida en los preceptos 394 a 398 de la LEC.

2. Extension y limites de la incapacitacion

La doctrina cientifica® y jurisprudencial de mediados del siglo pasado, debatieron
largo y tendido sobre la conveniencia o la inoportunidad de la entonces denominada
graduabilidad de la incapacitacion. Este largo debate se halla superado en la actualidad ante
el reconocimiento legal y expreso, no ya de dicha posibilidad de graduacién, sino incluso de

si pertinencia.

El juez determina por imperativo de la LEC la extensién y los limites de la
incapacitacion asf como el regimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el

incapacitado.

La posibilidad de graduaciéon de la incapacitacion permitira al Juez concretar en su

sentencia de la manera mas ajustada posible a la realidad, cual es la enfermedad o en su
. . 85 . . . . .

caso la deficiencia® que origina la ausencia de autogobierno con sus respectivas
implicaciones en el cotidiano acontecer de la persona afectada por dicha incapacitacion, asi
como cual ha de ser el régimen de proteccioén al que en consecuencia habrd de quedar
sometida esta persona con expresa menciéon de los derechos para cuyo ejercicio requerira
un complemento o sustitucion de la capacidad en el futuro y por supuesto, sin merma de

los restantes derechos.

La graduacién de la intensidad de la enfermedad o deficiencia en la concreta
capacidad volitiva o intelectual de la persona no sera exclusivamente efectuada en atencion
a criterios objetivos que respondan a criterios médicos previamente disefiados sino también

a criterios subjetivos.

8 Y decimos “ En cuanto ello sea posible” porque el precepto 395 LEC, rubricado Condena en ostas en
caso de allanamientos, no sera de aplicacién a este tipo de procesos, donde, como es sabido, no cabe, para
el presunto incapaz, la posibilidad de allanarse ala pretensién del actor.

# Vid. FERNANDEZ MARTIN- GRANIZO, M, quien, tras una larga disertacion sobre esta cuestion,
concluye que es perfecta y dogméticamente posible construir en nuestro derecho positivo la graduacion
detal incapacidad y dicha posibilidad es de aplicacion no solo alos que sufren oligofrenia, sino también a
los locos y dementes en general, en “La incapacidad de los locos y dementes: ¢ Es susceptible de
graduacion en nuestro derecho positivo?”, <Revista General de Jurisprudencia y Legisacion N°222>
1967, pp. 255y 256

% MILLAN CALENTI, J.C, con LODEIRO FERNANDEZ, B.S; MARANTE MOAR, M.P, Y SEIJAS
RAMOS S, Discapacidad intelectual y envejecimiento, Ed. Universidad de A Corufia, 2006, pp. 15y
siguientes.

49



En este sentido es evidente que no podra extraerse ni siquiera de la jurisprudencia
una suerte de casuistica sobre las concretas incapacitaciones y su respectiva graduacion
enjuiciadas hasta el momento presente, por contraposiciéon a las resoluciones declarativas
de la inconveniencia de la constituciéon de dicha situacion juridica, de cara a la elaboracion
de una clasificaciéon cerrada de supuestos a la que pudiese acudirse, como si de evaluar la
perdida o dolencia de una parte del cuerpo, como consecuencia de un accidente de trafico,
se tratase. Y no es que no debe obviarse la evidencia de que una misma enfermedad o
deficiencia no afecta, ello no obstante, por igual a todas las personas que la padecen,
provocando, segin cual sea, en cada caso, la concreta incidencia de esta especifica
enfermedad o deficiencia en su nivel de autogobierno, la constitucién de la incapacitacion,

con su correspondiente graduacion, o la declaracion de la plena gobernabilidad.

Aun cuando la posibilidad judicial de graduacién de la incapacitacion merece ser
calificada por multiples razones lo cierto es que la realidad de nuestros Juzgados y
tribunales, segin las manifestaciones ofrecidas por los miembros del Poder judicial
dificilmente se sale de los extremos del péndulo, es decir, o se concede la incapacitacion

total o se desestima la peticion de incapacidad.

3. Elrégimen de proteccion al que debe quedar sometido el incapacitado

La sentencia contendra el régimen de proteccion, al que deba quedar sometido el

incapacitado, y el paralelo nombramiento de un tutor, o de un curador.

La sentencia de incapacitacién habra de pronunciarse sobre los concretos actos que
la persona puede realizar por si misma y por contraposicion a estos, aquellos en los que

: : : 86 87
necesite la asistencia de un tutor *’o de un curador.

% No debe olvidarse, por lo demés, tal y como advierte GONZALEZ POVEDA, P., que s bien la
representacion que se atribuye al tutor esta en intima conexién con e poder de administracion que
corresponde al tutor, la misma no se agota en el dmbito patrimonia de la tutela, sino que se extiende ala
esfera personal o extramatrimonial del tutelado, “Aspectos patrimoniales del gercicio de latutela”, en los
discapacitados 'y su proteccion juridica, Estudios de derecho Judicial, n® 22, CGPJ, Madrid, 1999, p.123

8" LOPEZ GARCIA J.F., nos recuerda, por una parte, que la figura del curador ha de identificarse con la
de una persona que actlia como asesora y consejera, “Incapacitacion, desamparo, y privacion de la patria
potestad. Apuntes profesional es de la accién socia ” Articul os juridicos de derecho.com, p. 3
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La correcta elecciéon dependera en buena medida el éxito de la sentencia que no
vendra destinada en exclusiva al fijar un nuevo estado civil, sino a procurar una pronta
mejoria, y ésta vendra generalmente determinada por el restablecimiento de la ausencia o

insuficiencia de la capacidad de la persona en el menor tiempo posible.

El juez actuara, trazando un mapa de la capacidad de la persona. Asi, el juez habra
de centrarse en la concreta capacidad, de la persona afectada por la ausencia o insuficiencia
de autogobierno, como imprescindible punto de partida, al objeto de efectuar, un
diagnostico juridico lo mas ajustado posible al diagnostico medico con la finalidad de que
tan solo se prive al incapacitado de aquellas actuaciones que realmente pudieren comportar

un riesgo para su persona o bienes.

El juez habra de pronunciarse en este tipo de sentencias con caracter general sobre

. . . . 88 ., .
cuestiones ciertamente variopintas,” con una ponderacién lo mas adecuada posible a la
enfermedad o deficiencia de los concretos intereses o razones a favor y en contra de cada

singular concesion o denegacion.

Finalmente la eleccién de una u otra instituciéon de protecciéon guardara una
estrecha coherencia con el exacto nivel de inteligencia y voluntad que se reconozca en la
sentencia al incapacitado, de tal suerte que entre tanto el tutor ocupara de representar a
esta persona, el curador habra de conformarse con asistitle, pero nunca suplir su voluntad,”

lo cual se manifestara durante el tiempo que dure el estado de incapacitacion.

4. Nombramiento de la persona que debe ostentar la condicion de tutor o
curador
La inclusién en la propia sentencia de incapacitacion del nombramiento en caso de
haber sido expresamente solicitado por el actor de la demanda de las personas que han de
ostentar en un futuro, el cargo de tutor o curador encuentra su fundamento tanto en

razones funcionales como de economia procesal.

8 Y es tal como afirma FERNANDEZ GONZALES M.B,  La vida de una persona, la situacion familiar
y patrimonia anterior y posterior a la incapacitacion, sobre todo de aquellos que alguna vez fueron
capaces, y tuvieron una vida plena en todos los ambitos, es de muy dificil prevision juridica” en “La
incapacitacion de los ancianos en la nueva LEC”, <Actualidad civil>, n° 47, 17 a 23 de diciembre de
2001, p. 1657.

8 ARANGONCILLO IBEAS,A, “Tutela: especial estudio de la enagjenacion de bienes de menores e
incapacitados” en Discapacidad intelectual y Derecho, 1V Jornadas Fundacion Aequitas, Madrid, 2004,
pp. 315y ss.
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La labor del juez se vera considerablemente reducida a la hora de elegir quien haya

de ocupar el cargo tutelar como consecuencia de recientemente estrenada autotutela.

La ley 41/2003 de 18 de noviembre, sobre protecciéon patrimonial de las personas
con discapacidad, y de modificaciéon del CC, de la LEC y de la normativa tributaria, ha
introducido la institucién de la autotutela, consistente, en la posibilidad atribuida a todas las
personas cuando se hallan en plenitud de facultades mentales, de designar ante Notario en
documento publico a la persona que deba ocupar el cargo de tutor en el supuesto de que en

el futuro fuesen incapacitadas.

La posibilidad de que sea la propia persona que prevé su futura incapacitacion la
que designe quien haya de ostentar el cargo tutelar merece una favorable acogida
especialmente tal y como se ha ocupado de sefialar la exposicion de motivos de la ley, en el

. . . 0
caso de enfermedades degenerativas y progresivas en el tiempo™.

La designacion del tutor tiene prioridad o preferencia frente a las facultades
generales establecidas en materia de tutela. Ahora bien la exposiciéon de motivos de la ley
establece que el juez mantendra sin perjuicio de lo anterior, su facultad genérica de alterar el
orden de delaciéon cuando asi lo convenga al interés del incapacitado siempre que hayan
sobrevenido circunstancias que no fueron tenidas en cuenta en el momento de la

designacion.

La regulacion de la autotutela ha sido objeto por mdultiples razones de una éptima
acogida entre los distintos especialistas tanto tedricos como practicos. Asi pues, desde la
entrada en vigor el juez nombrara en su sentencia al tutor o curador designado por el
incapacitado en un momento en el que todavia gozaba de plena capacidad, siempre y
cuando esa persona sea adecuada para asumir la funcién de protecciéon que le viene
atribuida por el cargo, absteniéndose en todo caso de nombrar a aquella persona o

personas que el incapacitado hubiere excluido expresamente.

1i.  Efectos de la sentencia

1. Eficacia ex nunc

% Estas enfermedades degenerativas o progresivas en e tiempo son aquellas, tal y como ha podido definir
la AP de Baeares, en € Auto de 4 de Junio de 2004, cuyos sintomas van apareciendo paul atinamente.
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La sentencia de incapacitacion crea constituye u origina nada menos que un nuevo
estado en la vida de la persona no pudiendo el juez retrotraer los efectos de este nuevo
estado juridico a un momento anterior debido al absoluto desconocimiento de la salud
mental de la persona recién incapacitada durante el tiempo en el que esa persona todavia no

habia sido puesta a disposicion judicial.

La sentencia de incapacitacién produce pues a los efectos que le son propios hacia
el futuro, habida cuenta de la inevitable persistencia de la enfermedad o deficiencia y

tomando como siempre como punto de partida el momento en el que hubiera sido dictada.

Esto significa que los actos juridicos realizados por el incapacitado con anterioridad
a la fecha de la sentencia de incapacitacion no podran ser atacados sobre la base de dicha
ulterior declaracion de incapacitacion debiendo limitarse o conformarse los perjudicados o
de cualquier modo afectados por aquellos actos a atacarlos sobre la exclusiva base de la

incapacidad de obrar natural” coeténea al acto impugnado alegada y plenamente probada.

La sentencia de incapacitaciéon del menor de edad no solo merece la calificacion de
sentencia constitutiva debido a la creaciéon de una nueva situacion juridica, sino que incluso
ha de permanecer al objeto de la producciéon de los efectos que le son propios a la espera

de la mayoria de edad del incapacitado

2. Publicidad registral

Las sentencias y demas resoluciones dictadas en los procesos sobre la capacidad de
las personas se comunicaran de oficio, y asi lo dispone el articulo 755.1° LEC, a los
registros civiles para la practica de los asientos que correspondan. A peticiéon de parte segin
prosigue el mismo precepto, se comunicaran también a cualquier otro registro a los efectos

que en caso procedan.

El fundamento de esta publicidad es el de garantizar la seguridad juridica™. La
publicidad consiste en una anotacién en el registro civil. Tal situacién ha sido calificada por

los especialistas como insuficiente.

8 O'CALLAGHAN MURNOZ, X. en “Laincapacitacion” <Actualidad civil>, n° 1,1986, p.13
% ROVIRA SUEIRO, M.E. en Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia
discapacidad, Ed. Universitaria Ramon Arences, Madrid, 2005, pp. 36y 37
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Esta insuficiencia se podria solventar con el establecimiento de un sistema de
acceso telematico a los libros del registro, o que la publicidad de la sentencia se reflejara en

el documento nacional de identidad™.

La centralizacion en la direccion general de registros y de notariado, de un registro
en el que se inscribiesen todas las sentencias de incapacitacion con el alcance de las mismas
y la persona que esta nombrada para ocupar el cargo protector correspondiente,

contribuirfa a garantizar la seguridad de la contratacion de los incapaces.

3. Elficacia erga omnes

El precepto 223.3° II de la LEC establece por su parte que en las sentencias sobre
incapacitacion la cosa juzgada tendra efectos frente a todos a partir de su inscripcion o

anotacion en el registro civil.

La produccién de efectos erga ommnes de las sentencias de incapacitacion se traduce en
esencia en que no seran los legitimados en el concreto proceso celebrado, los unicos
afectados por la resolucion judicial que ponga término al procedimiento, sino también las
personas ajenas al mismo que de cualquier modo se relacionen en lo sucesivo con el

incapacitado.

4. Cosa juzgada.

El precepto 761.1° de la LEC, dispone que la sentencia de incapacitaciéon no
impedira que sobrevenidas nuevas circunstancias pueda instarse un NuUEvVO Proceso que

tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de la incapacitacion ya establecida.

La produccién o no de los efectos materiales de la cosa juzgada dimanante de las
sentencias de incapacitacion ha sido objeto de una abundante literatura juridica. Pero
resulta evidente que tanto las deficiencias como la enfermedad y muy especialmente estas
ultimas son objeto de una continua mejotia, estabilidad, o empeoramiento, a lo largo del
tiempo como consecuencia de la adecuada o inadecuada medicacién y de la voluntad del

enfermo, asi como de otros actos. Ante tales circunstancias resulta evidente que ni el

% RIBELLES DURA, S. La persona, € estado civil, y € registro civil, Parte segunda, “Capacidad”, en
Instrucciones de derecho Privado, Tomo I, Las personas, Ed. Civitas— thomson, Madrid, p. 157



laudable interés publico general en la inmutabilidad de los procedimientos™ ni la seguridad
juridica, ni la economia procesal motores esenciales de la cosa juzgada pueden primar
frente al estado actual de quien habiendo sido incapacitado o, en otro caso, declarado
capaz, se encuentra en un momento posterior en el tiempo, en una situaciéon diferente a la

que motivo aquella resolucion judicial.

Y es que la particular configuracion legal otorgada a cosa juzgada dimanante de las
sentencias de incapacitaciéon parece dotar a la decision de incapacitacioén, de una implicita
condicion de rebus sic stantibus, toda vez que dicha decision no se podra someter a un nuevo
juicio si todas las condiciones se mantienen, y si podra, sin embargo, promoverse un nuevo
procedimiento de incapacitacién, cuando estas hubieran cambiado, entendiendo por tal
cambio incluso los nuevos hechos dimanantes de la experiencia producida por la puesta en

practica de la incapacitacién acordada.

Pero no es solo el factor temporal predicable de las sentencias definitivas y firmes
de la incapacitacion el que impulsa a afirmar su evidente tributo de cosa juzgada material y
formal, sino también la imprescindible eficacia positiva de la cosa juzgada que cobra en

estos procedimientos una indudable envergadura.

Este efecto positivo predicable de la cosa juzgada que caracteriza a las sentencias
dimanantes de este tipo de procesos se refiere al deber de vinculacién del juez que conozca
de un proceso posterior, a lo resulto con fuerza de cosa juzgada en el proceso anterior sino
ante un objeto litigioso que debidamente enjuiciado en sentencia firme aparezca como

antecedente légico, y segin la doctrina™, prejudicial del objeto pendiente de resolucion.

La preclusion de la alegacion de los hechos y fundamentos juridicos contenida en el
precepto 400 LEC no parece que pueda aplicarse a los procesos sobre la capacidad de las
personas. Y ello es asi debido no solo a la evidenciable superioridad del orden publico e
interés general en la proteccion de las personas inherente en este tipo de procesos frente a

la seguridad juridica, sino también a la evidencia de que la aparicién en un segundo proceso

% Tal y como expreso, FERNANDEZ,M,A,  El interés publico general en la inmutabilidad de los
pronunciamientos, cede aqui ante la eventual lesion de un derecho ala libertad o seguridad juridica, en
Derecho procesal civil, Volumen 1V, Los procesos especiales, 42 Ed. Cuera, Madrid, 1996, pp. 218 y
219.

% CALAZA LOPEZ “La cosa juzgada en el proceso civil y penal ” Boletin de la facultad de derecho.
n°24 UNED. p .144
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de incapacitacion de hechos de nueva noticia y en su caso de nuevo conocimiento que no
hubieran sido alegados en un proceso anterior también de incapacitaciéon constituiria
precisamente un cambio de las circunstancias que motivaron la sentencia anterior, y por

tanto seria susceptible de un nuevo enjuiciamiento.

Cuando la LEC, alude a las circunstancias que han de incurrir para la promocion de
un nuevo proceso que tenga en esencia por objeto modificar el contenido de la sentencia
dimanante de un proceso anterior, l6gicamente se esta refiriendo a las modificaciones en la
conducta, voluntad, inteligencia, y gobierno del futuro del declarado capaz, o en su caso
incapacitado, como consecuencia de este ultimo supuesto, la mayor parte de las veces, de
los efectos beneficiosos o perjudiciales del tratamiento medico al que se han sometido. La

apreciacion de las nuevas circunstancias corresponde al juez.

g. Proceso de reintegracion

El articulo 761 LEC dispone que “La sentencia de incapacitacion impediri que, sobrevenidas
nuevas circunstancias, pueda instarse un nuevo proceso que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el
alcance de la incapacitacion ya establecida” Este proceso es consecuencia de la graduabilidad de la
incapacitacion reconocida en el articulo 760.1 de la LEC y de la introduccion de la curatela
como 6rgano de guarda alternativo a la tutela”. Parte como presupuesto de la existencia de
“nuevas circunstancias” que sobrevengan con posterioridad a la declaraciéon de
incapacitaciéon. De manera que un cambio en la situacion juridica del declarado
incapacitado o del que no la ha sido consecuencia de una variabilidad en la evolucién de su
enfermedad o deficiencia, o en su estado de salud que pueda dar lugar o bien a que el
incapacitado llegue a sanar totalmente y se le reintegre su capacidad, o bien a que tales
enfermedades o deficiencias se hayan gravado extendiendo el ambito de actuacion del
organo de guarda, o en fin, a que haya comenzado su aparicién, mermando con ello

paulatinamente la salud de la persona, exige una revisabilidad de aquella.

No pueden considerarse como nuevas circunstancias, aquellas anteriores que el juez
no llego a conocer, como tampoco el hecho de haber alcanzado el incapacitado la mayorfa
de edad, si no va acompafiado de algo mas que demuestre la adquisiciéon de capacidad. Sin

embargo, si es dable estimar que el proceso de modificacién tiene como finalidad tnica y

% GUILLARTE MARTIN — CALERO C., Los procesos sobre capacidad de las personas, op, cit, p 1179
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exclusiva la adecuacion entre capacidad real del individuo, y la declaracion oficial que existe

. 7
sobre la misma”’.

No implica que la primera sentencia carezca del efecto de cosa juzgada, sino
simplemente que las condiciones que llevaron a fijar una incapacitacion se han
transformado y dan lugar a la apertura de un nuevo proceso cuyo objetivo sera diferente al
primero. En cuanto al tipo de proceso no hay duda que habra de ser el mismo que se
utilizé en el primer proceso de incapacitacion: el juicio verbal (articulo 753 LEC). En él es
preciso alegar los hechos nuevos sirviendo como base la experiencia producida por la

puesta en practica de la incapacitacion acordada’,

Por lo que se refiere a la competencia, resulta competente el juez de residencia del
incapacitado. Estan legitimados activamente para promover el procedimiento, las personas
enumeradas en el articulo 757.1 LEC. Se amplia el circulo de legitimados a quienes son los
organos tutelares, pero asimismo, se elimina el caracter subsidiario de la actuacién del
Ministerio Fiscal ya que no debe esperar a que se produzca la inactividad de los parientes
del incapacitado y en fin la actuacion de todos los legitimados en orden a la promocién del
procedimiento se establece de forma alternativa, sin orden de prelacién, y sin que deban

. . . . . . . 99
constituit un litis consorcio activo necesario .

El articulo 761.2 LEC emplea la expresion “Corresponde formular la peticiéon” lo
que significa en orden a la promocién de este procedimiento un deber impuesto por razén
del cargo que ocupa en el caso de ser la tutela el 6rgano de guarda establecido en la
sentencia de incapacitacion inicial. Y en fin, al ministerio fiscal le alcanza igualmente la
obligacion de promover el proceso, no asi al resto de personas legitimadas, quienes en todo

caso, estarian facultados.

El reconocimiento de legitimacion al incapaz se sustenta no solo en la capacidad

para ser parte sino también en la capacidad procesal para actuar validamente en juicio. Su

9 PEREZ ALGAR. F La incapacitacién... op. cit, p.97; GETE - ALONSO Y CALERA M2 C La nueva
normativa en materia de capacidad. op. cit. p. 279

% DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON L. “Comentario a articulo 212 del Codigo Civil” en
Comentariosy reformas de la nacionalidad y tutela. op. cit. p 211

% MARIMON DURA M,C “ Comentario a articulo 761 de la LEC” en el proceso civil. Doctrina,
Jurisprudencia, y formularios, op cit p 6280
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actuacion en el proceso puede ser por medio de sus representantes legales, o curador, o

bien por un defensor judicial en el caso de conflicto de intereses.

En todo caso, el incapacitado salvo que se opusiera a la reintegraciéon de su propia
incapacidad no parece que deba ser demandado pues no resulta l6gico que nadie pretenda
su condena a recuperar la capacidad. No obstante si la demanda la plantea aquel o
cualquiera de los otros legitimados se dirigira la demanda contra el Ministerio Fiscal salvo

, 10
que actué como parte demandante'”.

En la sustanciacion del proceso se impone para obviar cualquier duda la practica de
oficio de las pruebas recogidas en el articulo 759 de la LEC, tanto en la primera instancia
como en la segunda. Por supuesto todo ello sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a

instancia de parte o de las que el juez o tribunal estime conveniente acordar.

Finalmente la sentencia que se dicte en estos casos habra de pronunciarse sobre si
deja sin efecto la incapacitacién reintegrando en consecuencia al incapaz en su plena
capacidad de obrar; si la mantiene en los mismos términos de la sentencia de cuya
modificacién se pretende; y por ultimo, si la modifica, reconociendo al incapacitado un
mayor o menor ambito de actuacién, pero dentro del regimen establecido en la sentencia
de incapacitacién; o variando dicho regimen de representacion, sustituyendo la tutela por

curatela o viceversa, segin el grado de discernimiento que se aprecie.

h. Medidas cautelares

En cuanto a las medidas cautelares el articulo 762 de la LEC regula la posibilidad de
adopcién de medidas cautelares en la esfera del proceso de incapacitacion. La finalidad de
tales medidas descansa en la necesidad de salvaguardar la persona y los bienes del sujeto
que aparentemente este afectado por una causa de incapacitacién y no puede esperar al
transcurso del tiempo que requiere la tramitaciéon del proceso de incapacitacion a cuyo

1 Se trata de evitarle los

término la situacion personal y patrimonial quedara amparada
petjuicios que el o incluso terceros pudiera sufrir si se demora la adopcion de restricciones

a la libertad de acciéon. Deben tener por tanto en su adopcién como principal interesado al

10 BANACLOCHE PALAO J “Comentario al articulo 761 de la LEC” en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, op. cit. p. 1284
' HUERTAS MARTIN. | El proceso de incapacitacion... op. cit. P.157
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supuesto incapaz, no tratandose en modo alguno de favorecer la posiciéon del demandante

en relacion con la efectividad de la sentencia de incapacitacion que en su dfa pudo dictarse.

En aplicacién del principio de oficialidad, se faculta al 6rgano jurisdiccional

competente a la adopcién de oficio de estas medidas'”

. De este modo cuando tenga
conocimiento de la existencia de una posible causa de incapacitacion adoptara las medidas
que considere adecuadas para la proteccion de la persona o patrimonio del presunto
incapaz dando cuenta de ello al Ministerio fiscal para que de apreciarlo procedente,
promueva el correspondiente proceso de incapacitacién (articulo 762.1 LEC); actuacién
que no puede llevarla a cabo el juzgador de oficio. También puede en el mismo caso el
Ministerio fiscal solicitar del Juez la adopcién inmediata de dichas medidas. Se trata pues de
medidas previas al proceso de incapacitaciéon pero no separadas del mismo por cuanto el
conocimiento de la existencia de una posible causa de incapacitaciéon determina la iniciacion

de aquel'”.

Cabe que estas medidas puedan acordarse en cualquier estado del procedimiento
tanto de oficio como a instancia de parte segin dispone el 762.2 LEC. De forma que
podran ser solicitadas por las personas legitimadas activamente para iniciar el proceso de
incapacitacion; e incluso por el presunto incapaz, como posible actor de demanda

. 104
reconvencional .

En todo caso cuando las medidas sean solicitadas por el Ministerio Fiscal o a
instancia de parte se debera justificar el peligro de la mora procesal y la apariencia de buen
derecho, que en este proceso se materializan en la necesidad de pronta proteccioén de la
persona o patrimonio del presunto incapaz, y en el aportaciéon de un principio de prueba
sobre la propia incapacidad; y asimismo que se cumple la idoneidad y minima intervencion

que caracteriza a cualquier medida cautelar.

192 F tribunal competente para la adopcion de medidas cautelares, serd, como establece el articulo 756 de
la LEC, e del lugar de residencia del presunto incapaz. Si se considera territorialmente incompetente,
podrd, no obstante, cuando las circunstancias del caso |o aconsejen, ordenar en prevencion aquella medida
cautelares que resulten mas urgentes , remitiendo posteriormente los autos a tribunal que resulte
competente ( articulo 725.2 LEC)

103 GUILARTE MARTIN CALERO C. Los procesos sobre capacidad, op, cit, p 1167

1% DIEZ PICAZO GIMENEZ 1. “Los procesos civiles especiales” en Derecho procesal civil, op cit p
425. En sentido contrario, se pronuncia APARICIO AUNON E, “En comentario al articulo 762 de la
LEC” en Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. op cit. p 4024
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En cuanto a las posibles medidas a adoptar no se estable una enumeracion
exhaustiva de las mismas porque quedan al arbitrio judicial y su amplitud se encuentra
tnicamente el limite de la adecuacién a la proteccion e interés del presunto incapaz'®. De
acuerdo con la doctrina de aquellas pueden ser de caracter personal, es decir, que tengan
por objeto inmediato y directo a la persona, o de caracter patrimonial, tendentes a asegurar
o garantizar la integridad y buena administraciéon del patrimonio del presunto incapaz.
Entre las primeras, hay que destacar las que afectan a la libertad personal, como el
internamiento, el nombramiento de un defensor judicial, la designacién de la persona o
personas a cuyo cuidado ha de quedar sometido el presunto incapaz, y cualquier otra
medida que se advierta necesaria por el juez en cada caso. Entre las segundas esta el
nombramiento de administrador, intervencién judicial de bienes productivos, deposito de
muebles, formacion de inventario, anotacion preventiva de demanda en el registro civil, de

la propiedad o mercantil, siempre que el proceso ya se haya iniciado, entre otras muchas'”.

En relacién con el procedimiento que debe seguirse para decidir si se acuerda o no
una medida cautelar, la LEC arbitra un proceso autbnomo para un adopciéon que no es
propiamente el de las medidas cautelares urgentes en general puesto que el articulo 762.3
LEC estable como regla que las medidas cautelares a las que alude el precepto se acordaran
previa audiencia de las personas afectadas entendiendo por tales las aludidas en los articulos
757 y 759.2 de la LEC por tanto se esta refiriendo al conyuge o quien se encuentre en una
situacion de hecho asimilable, los parientes mas proximos del presunto incapaz el presunto
incapaz, si tuviere suficiente juicio, el Ministerio Fiscal y las demas personas que el tribunal
considere oportuno. El citado precepto declara aplicable a este procedimiento lo
establecido en los articulos 734, 735, y 736 de la misma ley, que regulan la vista en que se
debate si procede o no acordar una medida cautelar de manera que el tribunal mediante
providencia en el plazo de cinco dias contados desde la notificaciéon de aquella a las partes,
convocard a estas a una vista que se celebrara dentro de los diez dias siguientes y en la que
podran exponer lo que convenga a derecho practicindose las pruebas que se consideren

107

pertinentes en razon de los presupuestos de las medidas cautelares . Terminada la vista el

1% ROCA GUILLAMON J. “Comentario al articulo 203 del CC” en Comentarios al CC, TI Centro de
publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 640

106 sus particularidades a aplicarse @ proceso de incapacitacion aparecen detalladas en APARICIO
AURNON E. “ Comentarios a articulo 762 de laLEC” en Comentarios a la Nueva ley de Enjuiciamiento
Civil, op, cit, 4028 — 4032

97 F| tribunal podré acordar de oficio la préctica de la que considere conducente a la comprobacion de la
necesidad de adopcién de la medida cautelar que se trate. Pero, si se trata de la medida de internamiento,
el tribunal debe practicar imperativamente las pruebas que sefidla el articulo 763 de la LEC.
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tribunal en el plazo de 5 dias decidira mediante auto sobre el acuerdo de tales medidas

cautelares. Contra ese auto cabe recurso de apelacion.

Si estas medidas han sido tomadas sin la audiencia del presunto incapaz cabe que el
mismo formule oposicién que tendra lugar a los veinte dias contados desde la notificacion
del auto acordando las medidas. Como causa de oposiciéon podra esgrimirse “Cuantos
hechos y razones se opongan a la procedencia, requisitos, alcance, tipo y demas
circunstancias de la medida o medidas efectivamente acordadas sin limitaciéon alguna”
También podra ofrecer caucion sustitutoria, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 746
y 747 de la LEC. Finalmente el tramite para la misma se encuentra previsto en el articulo
741 LEC en relacion con el articulo 734 LEC. Celebrada la vista el tribunal en el plazo de 5
dfas decidira en forma de auto sobre la oposicion. Si se mantuvieran las medidas cautelares
acordadas se condenara al opositor a las costas por oposicion, si se alzaren las medias, se
condenara al actor a las costas y al pago de los dafios y perjuicios que éste haya producido.

El auto en que se decida sobre la oposicion sera apelable sin efecto suspensivo.

En la actual regulacién no existe un limite de vigencia fijado especificamente en el
articulo 762 LEC en relacion precisamente con la posibilidad del Ministerio fiscal de instar
la iniciacién del proceso, pero si puede y debe fijarse en lo referente a la subsistencia de las
medidas protectoras; de ahi que proceda aplicar lo que preceptia con caracter general el
articulo 730 LEC en cuanto dispone que las medias adoptadas con caracter previo
quedaran sin efecto si la demanda no se presentare ante el mismo tribunal que conocié la

solicitud en el plazo de veinte dias siguientes a su adopcion.

i. Recursos

El primer requisito de imprescindible cumplimiento para la interposiciéon de los
recursos de apelacién y en su caso de casacion viene referido a la imprescindible
legitimacion de las partes de tal suerte que tan solo podran interponer aquellos recursos
quienes habiendo sido parte en los procedimientos precedentes hubieran visto rechazadas
en todo o en parte sus respectivas pretensiones con el consiguiente petjuicio o gravamen

dimanante de la resolucién judicial.

61



El incapacitado podra interponer contra la sentencia firme que declare su
incapacitacion recurso de apelacion. Y ello con independencia de su actitud favorable o

contraria a la declaracion de incapacitacion durante la primera instancia.

Esta apelacién constituird un nuevo juicio presidido'™ por el principio de
inmediacion que el 6rgano ad quem no necesitarfa siquiera mirar lo resuelto por el érgano a

quo si no fuera porque hay que confirmar o revocar la decision anterior.

El tnico legitimado pasivo es el presunto incapaz siendo esta cualidad subjetiva
imprescindible para interponer un recurso frente a la resolucion judicial que constituyera su
incapacidad de tal suerte que frente a las sentencias constitutivas de incapacitacion o en su
caso de prodigalidad tan solo podran presentar el recurso de apelaciéon y concluida la
segunda instancia, el de casacion quienes hubieran sido declarados incapaces por sentencia

judicial.
1. La segunda instancia en los procesos de incapacitacion

Si la sentencia que decide sobre la incapacitacion fuera apelada se ordenara
conforme indica el precepto 759.3° LEC, también de oficio en la segunda instancia, la
practica de la pruebas preceptivas a que se refieren los apartados anteriores, y que son el
interrogatorio de los parientes mas proximos, el interrogatorio del presunto incapaz si
tuviere suficiente juicio, el interrogatorio de las personas que el tribunal considere

oportuno, y los dictamenes periciales médicos.

La practica de las pruebas preceptivas en apelaciéon habra de decretarse no solo con
independencia de cual sea el sentido de la sentencia dictada en primera instancia sino
también de cual sea el rumbo que previsiblemente adopte coincidente o divergente con
aquella primera sentencia, la sentencia de apelacion. Asi el actor podra interponer un
recurso de apelacion frente a la sentencia que declare la plena capacidad del demandado y
este ultimo por su parte podra interponer idéntico recurso frente a la sentencia que declare
la incapacitacion, debiendo la audiencia provincial en ambos supuestos decretar de oficio la

practica de las audiencias y pruebas legalmente calificadas perceptivas.

108 \/id, en este sentido en la SAP de Madrid de 9 de Marzo de 2006
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El fundamento de la practica de la prueba en la segunda instancia de los procesos
de incapacitacion como excepcién a nuestro sistema de apelaciéon limitada reside
fundamentalmente en dos tipos de razones: de un lado la necesaria inmediacién judicial y

de otro en la importancia del factor temporal.

La primera de estas cuestiones se refiere a que cuando el juez adopta una primera
resoluciéon sobre la capacidad o ausencia de capacidad de autogobierno de una persona,
habra de fundarse en el resultado de la prueba practicada en su presencia. Si el juez de
primera instancia ha de fundar su sentencia en las pruebas practicadas no parece razonable
que la audiencia provincial deba confirmar o en su caso revocar dicha sentencia con base

en el resultado de unas pruebas que no podran ser reproducidas ante sus magistrados.

El factor tiempo cobra una gran importancia en este tipo de procesos. Puede
suceder que a lo largo de la tramitacién de primera instancia una persona incapaz recobre
lucidez y también puede acontecer todo lo contrario. En ambos casos el juez habra de
aproximarse al dictar la sentencia al estado correspondiente al dltimo momento de la vida
del presunto incapaz. Si no es anormal que se produzca esta circunstancia durante la
primera instancia, la probabilidad de que acontezca desde la demanda correspondiente a
aquella instancia hasta el momento final de la apelacion, se acrecienta considerablemente.
Asi los magistrados de la audiencia provincial, a la que corresponda conocer en apelacion
de la sentencia que declare la plena capacidad o en su caso la incapacitaciéon de una persona,
habran de fundar su sentencia, no solo en unas pruebas que hayan sido practicadas en su

presencia, sino también en el momento inmediatamente anterior a la sentencia.

La prohibicion de la reformatio in peins que rige con caracter general de las sentencias
dictadas en apelaciones civiles no es aplicable a los procesos de incapacitacion. Ademas hay
que advertir que cuando la sentencia contuviera varios pronunciamientos la impugnacion

109
de uno de ellos supone la firmeza de los restantes .

it. E/ recurso de casacion

El derecho de los recursos presupone no solo el derecho a la doble instancia o

apelacion sino también a la eventual utilizacién de todos los recursos previstos en nuestras

1% CALAZA LOPEZ, S. Los procesos sobre la capacidad de las personas. Madrid, 2007, pp. 227
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leyes de procedimiento. De ahi que contra las sentencias dictadas en la segunda instancia
por las audiencias provinciales queda todavia interponer el recurso de casaciéon ante el

tribunal supremo.

Las razones aducidas en el apartado anterior a propésito de la necesaria practica de
la prueba con inmediacién en la apelacién no parecen igualmente validas para su
observancia en la casacion de tal suerte que el Tribunal Supremo debiera cuando conozca
de las sentencias dictadas en apelacién frente a los procesos de incapacitacién casar las

sentencias dictadas en la segunda instancia con ausencia o deficiencia de la practica de las

pruebas preceptivas requeridas para fundar su fallo'".

j. Ejecucion

El internamiento de los presuntos incapaces venia regulado en un decreto de 3 de
julio de 1931, que sometia el ingreso a un control administrativo. Como en muchas casos
tal internamiento se convertfa en una incapacitaciéon “De facto”, y en una verdadera prision
a la que se llegaba sin intervencién judicial, la doctrina reclamé reiteradamente su
derogacion y el establecimiento de un control judicial, que es precisamente lo que hizo la
Ley 13/1983, sobre la tutela, que establecié una regulacién cuyas lineas fundamentales
mantiene la LEC, que dispone en el articulo 763, que:

“E/ internamiento, por razon de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo
por si, aungue este sometida a la patria potestad o a tutela, requerird antorizacion judicial, que serd recabada del
tribunal del lngar donde resida la persona afectada por el internamiento”

La autorizacion sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia
hicieran necesaria la inmediata adopcién de la medida. En este caso, el responsable del
centro en que se hubiese producido el internamiento debera dar cuenta de éste al tribunal
competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los
efectos de que se procesa a la perceptiva ratificacion de dicha medida, que debera
efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a
conocimiento del tribunal"'

Antes de conceder la autorizaciéon o de ratificar el internamiento que ya se ha
efectuado, el tribunal oira a la persona afectada por la decision judicial, al Ministerio Fiscal
y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por el
afectado por la medida.

10 CABRERA MERCADO, R, opina que “La busqueda de la verdad se limita unicamente hasta el
momento correspondiente a la segunda instancia. Mas arriba, en casacion, no se permiten investigaciones,
so pena de convertir la casacion en una tercer instancia” “El proceso de incapacitacion”, en Los
discapacitados y su proteccion juridica. Estudios de derecho judicial, n° 22, Consejo general del poder
Judicial — consgjo general del notariado, Madrid, 1999, p.224

1 ORTELLSRAMOS, M. Derecho Procesal Civil, 42 ed, Ed, Thomson — Aranzadi, Pamplona, 2003
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Ademas sin perjuicio de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime
relevante para el caso, el tribunal debera examinar por si mismo a la persona de cuyo
internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por él designado. En todas las
actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento podra disponer de
representaciéon y defensa en los términos previstos para los demandados de
incapacitacion.'"”

En todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacién con el internamiento
sera susceptible de recurso de apelaciéon. En la misma resoluciéon que acuerde el
internamiento se expresara la obligacion de los facultativos que atiendan a la persona
internada de informar periédicamente al tribunal sobre la necesidad de mantener la medida,
sin perjuicio de los demas informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea
pertinente.

Los informes periddicos seran emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal,
atendida la naturaleza del trastorno que motivé el internamiento, sefiale un plazo inferior.
Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la practica, en su caso, de las
actuaciones que estime imprescindibles, acordara lo procedente sobre la continuacién o no
del internamiento.

12 CASTRO GARCIA, “Procesos de incapacitacion introducidos en e Codigo Civil por lareforma del
Codigo Civil en materiadetutela” en las Jornadas de Derecho procesal, Madrid. 1984
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5) CONCLUSIONES

En primer lugar hay que hacer unas pequefias conclusiones sobre todos los aspectos
relativos a la incapacitacién. En primer lugar, la capacidad de una persona es la regla, siendo
la incapacidad la excepcién. Toda persona es capaz en el ambito juridico, hasta que se

destruya la presunciéon de su capacidad, por medio de las pruebas antes expuestas.

En segundo lugar, no hay que olvidar que la declaracion de incapacidad es una decision
judicial, por la que se establece que la persona afectada carece de aptitud para
autogobernarse, suponiendo en consecuencia la privacion de la capacidad de obrar de una

persona fisica mediante una sentencia.

En tercer lugar, los requisitos determinantes de la declaraciéon de incapacidad vienen

referidos:

a) A que la persona respecto de la cual se solicita padezca una enfermedad o
deficiencia de caracter fisico o psiquico, que sea permanencial, que merme la
personalidad, la deteriore o amortiglie, con efectos en la capacidad volitiva e
intelectiva, incidiendo en su conducta al manifestarse como inhabilitante para el

ejercicio de los derechos civiles y demas consecuencias.

b) Que la enfermedad o deficiencia sea persistente, idea mantenida tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia. Este requisito es muy importante porque trata
de atender a la proteccién no ocasional de la persona enferma, mediante un 6rgano

de guarda y tutela.

¢) Que la enfermedad o deficiencia impidan a la persona gobernarse por si misma,
criterio éste reforzado por nuestro CC. Este requisito auna a otros dos: que la
enfermedad o deficiencia, efectivamente incida en la conducta de la persona, y que
esa incidencia sea de entidad suficiente para impedirle un comportamiento normal

respecto de su patrimonio.

Por ultimo hay que sefialar que la declaracion de incapacidad puede ser total o parcial.
Es total cuando existe una incapacidad absoluta para regir la persona y bienes. En cambio
es parcial, cuando solamente se va a producir una limitacién, mas o menos extensa de la

capacidad.
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