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RESUMEN: El presente trabajo tiene como objetivo el analisis del proceso de

incapacitacion y de sus singularidades tanto desde la perspectiva legal como jurisprudencial.

En primer lugar se lleva a cabo una distinciéon en relacién con otros conceptos
similares, asi como un analisis de la reforma que tuvo lugar en 2015 en relacion con la

incapacitacion, sus notas distintivas y sus motivos.

A continuacién se procede a un estudio detallado relativo al procedimiento, la
sentencia y los recursos que se pueden llevar a cabo en relacién con la modificacién judicial
de la capacidad de las personas. Finalmente se procedera al examen de las causas de

reintegraciéon y modificacion de la capacidad.

PALABRAS CLAVE: Proceso de incapacitacion, presunto incapaz, incapacitado,

legitimacion, medida cautelar, sentencia, modificacion judicial de la capacidad.

ABSTRACT: The present work has as objective the analysis of the procedure of
incapacitation and its singularities from the legal perspective as well as from the

jurisprudence.

Firstly, a distinction is made in relation with other similar concepts as well as an
analysis of the reform produced in 2015 in related to incapacitation, such as its distinctive

notes and cause.

This is followed by an in-depth study of procedure, judgement and appeals that can
be made in relation to the legal modification on legal capacity of persons. Finally, causes

for reintegration and modification of the extension of legal capacity will be examined.

KEY WORDS: Procedure of incapacitation, Alleged unable, Unfit, Legitimation,

Precautionary measure, Sentence, Legal modification of competence.



1. INTRODUCCION

1.1. PROCESOS SOBRE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS

1.1.1.  Distincion entre capacidad de obrar y capacidad juridica

Antes de comenzar con el procedimiento de incapacitaciéon conviene hacer mencién a

qué se entiende por capacidad de obrar y por capacidad juridica.

La palabra capacidad es sinénimo de personalidad, la cual puede manifestarse de dos

formas diferentes:

% “La aptitud del sujeto para la mera tenencia y goce de los derechos, la cual suele denominarse

capacidad de derecho o capacidad de goce.

% La aptitud para el ejercicio de los mismos y para concluir actos juridicos, conocida como capacidad

de obrar o capacidad de ejercicio”

En relacion con esta dltima hay que sefalar que es contingente y variable, dindose en

cada persona de una forma o grado diferente.

Asimismo, a diferencia de lo que ocurre en la capacidad juridica, donde solo se tienen
en cuenta la existencia de la persona para que se dé, para la capacidad de obrar se exige
conciencia y voluntad; produciéndose como consecuencia de su inexistencia, en ocasiones

de forma absoluta, una reduccién o una limitacién a esta capacidad.

1.1.2.  Distincion entre incapacidad, discapacidad e incapacitacion

Pese a que la incapacitacion es una limitacién a los derechos del afectado, ni el Cédigo
Civil ni la Ley de Enjuiciamiento Civil ofrecen una definicién de incapacitacion.

Puede ser definida como la privaciéon o limitacién de la capacidad de obrar de una
persona establecida por sentencia judicial ante la concurrencia de alguna de las causas
previstas en la ley.

Esta institucion tiene como objetivo fundamental la proteccion del propio incapacitado

y de su patrimonio.

' CERRADA MORENO Manuel: La incapacitacion: cuestiones problemdticas del proceso civil de
declaracion a la Inz de la Jurisprudencia. 2010, accesible en:
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales /4562-la-incapacitacion:-

cuestiones-problematicas-del-proceso-civil-de-declaracion-a-la-luz-de-la-jurisprudencia-/



En la actualidad, destacadamente, desde la aprobaciéon de la Convenciéon de Nueva
York sobre los derechos de las personas con discapacidad, son rechazados los términos
“incapacitado” e “incapacitacion” por la connotacién negativa que conllevan; a pesar de
ello, actualmente atin no se ha realizado una reforma profunda de tal materia y las

principales normas atn siguen empleando estos términos.

La incapacitacion es una modificacion de la capacidad de obrar, pero no toda
modificacién judicial de la capacidad de obrar es una incapacitacion. Esto es asi porque

existen mas resoluciones judiciales, que afectan a la capacidad de obrar de una persona.

Lo relevante en este procedimiento en concreto es que, al verse afectados los derechos
y libertades fundamentales de la persona, inicamente es el Juez el que puede proceder a la

limitacién o no de la capacidad de obrar.

Existen personas que aun no encontrandose inmersas en un proceso de incapacitacion
o no estando declaradas incapacitadas por una sentencia judicial, se encuentran en
condiciones de salud fisica o mental que le impiden autogobernarse. Estas personas son las
denominadas “incapaces naturales”, queriendo significar esto que “/a falta de capacidad natural

de querer y entender no siempre tiene un reflejo en la vida juridica

Una diferencia fundamental entre estos dos estados, aparentemente muy similares, es
que para el caso de que un sujeto, mayor de edad, que se encuentre incapacitado, no
requerira prueba de su falta de aptitud mental para los actos cometidos mientras dure esta
situaciéon. En cambio, para aquel sujeto, también mayor de edad, que no se encuentre
declarado incapacitado judicialmente, pero si se halle en un momento carente de razén o en
estado de embriaguez total o sonambulismo, por ejemplo, se podran impugnar los actos
otorgados mientras dure su incapacidad, pero siempre y cuando se pruebe la falta de

entendimiento y voluntad del autor.
Por otra parte, el término discapacidad hace referencia, a la “situacidn de merma o carencia
de alguna capacidad fisica, sensorial o psiquica de la persona, que limita o impide su participacion plena e

igualitaria en la sociedad o el ejercicio efectivo de sus derechos”

> DE PABLO CONTRERAS Pedro, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ Catlos,
PEREZ ALVAREZ Miguel Angel, PARRA LUCAN Maria Angeles: Curso de Derecho Civil (I).
Volumen 11. Derecho de la Persona. 2016. Edisofer S.L. Libros Juridicos. pp 136.

3 Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola.



Es decir, la discapacidad podtia definirse como el impedimento o la dificultad para
llevar a cabo alguna de las actividades consideradas por la sociedad como cotidianas a causa

de una alteracion de sus funciones intelectuales o fisicas.

El articulo 49 de nuestra Constitucion establece el amparo necesario para las personas
afectadas por tales deficiencias fisicas, sensoriales o psiquicas para completarlas a la hora de

ejercer sus derechos.

En 1980 la Organizacion Mundial de la Salud establece una clasificaciéon de las

diferentes discapacidades:

% “Las deficiencias, que se presentan en lo corporal, lo fisioldgico de un individno, lo orgdnico y gue

todo ser humano padece, en mayor o menor medida.

% Las discapacidades, que significan las restricciones a la actividad normal de un individuo debidas a

cualguier deficiencia.

% Las minusvalias, entendidas como situaciones que colocan al que sufre en posicion de desventaja, y
que derivan de deficiencias o discapacidades que limitan o impiden participar o desempenar roles

. . . 4
sociales en niveles considerados normales.”’

Actualmente el término discapacidad se encuentra recogido en el articulo 4 del Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido

de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y su Inclusion Social.

El término discapacidad es una consecuencia del abandono del término “minusvalia”,
que pasa de denominar las dificultades de una persona para realizar una actividad, a ser un
término genérico globalmente reconocido gracias a la Clasificaciéon Internacional del

Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF) aprobada en 2001 por la OMS.

“Es cierto que se debe de valorar la intensidad con la que se manifiesta la discapacidad en cada sujeto,

a través de una escala en la que se recoge el tanto por ciento apreciado respecto de la sitnacion en que no se

4+ SANCHEZ CALERO Francisco Javier, MORENO QUESADA Bernardo,
GONZALEZ PORRAS José Manuel, OSSORIO SERRANO Juan Miguel, RUIZ-RICO RUIZ-
MORON Julia, GONZALEZ GARCIA José¢, OROZCO PARDO Guillermo, RODRIGUEZ
MARIN Concepcién, MATEO SANZ Jacobo B, SANCHEZ-CALERO ARRIBAS Blanca: Crrso
De Derecho Civil I. Parte General Y Derecho De La Persona. Tirant Lo Blanch. 2019. pp152



padece.”” Si bien, incapacitacion y discapacidad son situaciones diferentes, cabe la posibilidad

que de esta valoracion del grado de discapacidad se produzca el inicio del procedimiento de

declaracion de la misma. Una persona incapacitada es discapacitada, pero no todo
p p > P

discapacitado es un incapacitado judicialmente.

Una persona discapacitada tiene derecho a la libre toma de decisiones, de forma que el
consentimiento debera realizarse en formatos adecuados y de acuerdo con las
circunstancias personales, siguiendo las reglas marcadas por el principio de disefio universal
o disefio para todas las personas, de manera que les resulten accesibles y comprensibles, tal
y como se establece en el articulo 6 de la Ley General de Derechos de las Personas con

Discapacidad y su Inclusion Social.

1.1.3. Ambito de aplicacion de estos procesos

Encontramos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su Capitulo II del Titulo I del Libro
IV, bajo el titulo “de los procesos sobre la capacidad de las personas”, cuatro procesos cuyo
objetivo comun es la obtenciéon de resoluciones judiciales relacionadas con la
incapacitacion o reintegracion de la capacidad de obrar de las personas, que por motivo de
una enfermedad o deficiencia fisica o psiquica de caracter persistente, se ven

imposibilitados para autogobernarse tanto en lo personal como en lo patrimonial.

As{ mismo, se pretende que con dichas resoluciones relativas al estado civil de las
personas, se establezcan las medidas oportunas para su proteccién juridica y su curaciéon o
recuperacion, o para, una vez producida la mejora de la persona afectada por medidas

restrictivas o de proteccion, estas sean retiradas o modificadas.
Los procesos de los que nos venimos refiriendo son:

% El proceso de incapacitacion, el cual procederemos a analizar después con mds

detalle.
% El proceso de declaracion de prodigalidad

% El proceso para la reintegracion de la capacidad y de modificacion del

alcance de la incapacitacion

% La autorizacion judicial para el internamiento no voluntario por razéon de

trastorno mental.

5 SANCHEZ CALERO Francisco Javier y otros: Curso De Derecho.... op. cit. pp152



Estos procedimientos tienen en comun que son de interés publico por afectar a
derechos y principios constitucionales de manera restrictiva. Consecuentemente, en el afio
2000 el legislador ve conveniente establecer un procedimiento contradictorio, con todas las
garantfas para la persona implicada, destacar que la actuacién jurisdiccional en estos casos

tiene fines puramente protectores.

Se establece como principios rectores la indisponibilidad del objeto y la investigacion
de oficio, a mayores es resefiable que el Ministerio Fiscal intervendra o bien como
promotor, o bien como parte en defensa de quienes son incapaces de actuar por si mismos

debido a una incapacidad de obrar.

Es importante destacar el articulo 199 del CC, donde se puede leer:

“Nadie puede ser declarado incapaz; sino por sentencia judicial en virtud de las cansas establecidas en la 1.ey.”

La singularidad de estos procesos es el propio objeto, puesto que se refieren a la

condicién misma de las personas, a su libertad y a su patrimonio.

1.2. REFORMAS LEGALES DEL ANO 2015

En el Cédigo Civil desde su aprobacién se establecia, concretamente en su articulo 200,
una enumeracion cerrada de las personas que debian encontrarse sujetas a la tutela; asi se
afirmaba que eran aquellas personas que reunfan una serie de circunstancias de indudable

gravedad que conllevaba la privacién de capacidad. Esta enumeracion “namerus clansus” era:
. .
% Locura o demencia

% Sordomudez, siempre y cuando fuese acompaniada de una imposibilidad de
acompafiarse absoluta, es decir, que no supiese ni escribir ni leer la persona afectada

por tal situacion.
% Prodigalidad
¢ Encontrarse sufriendo la pena de interdiccion civil, pena accesoria de determinadas

condenas penales. Fue abolida de forma definitiva en 1984.



Hasta las sucesivas reformas posteriores, unica y exclusivamente procedia la
incapacitacion por estas causas concretas.

Se han ido sucediendo en el tiempo diversas reformas hasta la dltima en 2015. Las
reformas que la preceden y que han ido marcando las directrices y las necesidades de esta

ultima han sido:

¢ Lalev13/1983 de 24 de octubre, v la nueva redaccién del Cédigo Civil

Nos encontramos ante una ley que modificé intensamente el contenido original del
Codigo Civil.

Uno de los cambios mas significativos es que el cambio de una enumeracién que hasta
entonces habifa sido cerrada de las causas de incapacitaciéon a ser una denominacién mas
general y conservada en la actualidad.

En este momento, se produce la inclusion de la institucion de la curatela, que en 2015
también se vio reformada, de igual forma, tiene lugar la inclusién de la posibilidad de
incapacitaciéon de menores de edad cuando sea previsible que la incapacitaciéon perdurara

hasta después de alcanzada la mayorfa de edad.

% Laley41/2003 de proteccién de las personas con discapacidad

Con ella se pretende la regulaciéon de nuevos mecanismos de proteccion de las personas

con discapacidad centrandose en un aspecto sumamente relevante, el patrimonial.

Conviene puntualizar que en términos mas actuales, discapacitado y persona
judicialmente incapacitada no tienen por qué ser sind6nimos necesariamente, puesto que

existen grados de discapacidad que no exigen tal declaracion judicial.

Con la reforma de 2015 se pretende una regulacién no tan centrada en los intereses
patrimoniales de las personas con discapacidad, sino aspectos mas personales, como por
ejemplo todo lo relativo a las circunstancias de su vida ordinaria. También es importante el
cambio referido a la terminologia empleada en el Codigo Civil por otros mas precisos y

respetuosos, dandose un enfoque mas acertado con la realidad existente de cada persona.

Tras estas aclaraciones previas, podemos proceder a tratar con mas detalle la ultima
reforma que ha tenido lugar en 2015 y produce la modificacién de diversas normas y que, a

su vez, afecta a la materia que vamos a abordar a lo largo del trabajo.
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La reforma que se produce en 2015 del Codigo Civil, de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil,
la Ley Hipotecaria y la Ley del Registro civil se produce como consecuencia de la
ratificaciéon del Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Pretende la adecuacion de
nuestro ordenamiento a tal Tratado; asi mismo se produce la renovacién de las normas
establecidas en materia del respeto al derecho de igualdad de todas las personas en el
ejercicio de su capacidad juridica, englobandose en tal capacidad tanto la titularidad de los

derechos como la legitimacion necesaria para su ejercicio

“La nueva regulacion estd inspirada, como nuestra Constitucion en su articulo 10 exige, en el respeto a
la dignidad de la persona, en la tutela de sus derechos fundamentales y en el respeto a la libre voluntad de la
persona con discapacidad, asi como en los principios de necesidad y proporcionalidad de las medidas de
apoyo que, en su caso, pueda necesitar esa persona para el ejercicio de su capacidad juridica en ignaldad de

950

condiciones con los demids.

Se produce un cambio en el sistema vigente, pasa de un sistema en el que predomina la
sustitucion en la toma de las decisiones relativas a las personas con discapacidad, a otro
fundado en el respeto de la voluntad y preferencias de las personas afectadas por una

discapacidad.

La ley de 2015 consta de 5 articulos, modificandose la Ley de Enjuiciamiento Civil en

su articulo tercero, constando el mismo con catorce apartados.

La primera modificacién destacable es la del articulo 756 en su apartado 1 donde se
establece que el proceso judicial solo procede cuando es necesario el nombramiento de
curador. En su apartado 3 se resuelve el problema producido con el cambio de residencia
habitual de la persona inmersa en un proceso pendiente de apoyos, facilitindose el

desarrollo del proceso y acercandose al lugar donde se encuentre.

En la reforma de los apartados 6 y 7 del articulo 757 de la LEC se establece la
posibilidad de alegaciones por parte de aquellas personas que sean consideradas los
curadores de las personas con discapacidad o cualquier sujeto o persona con interés

legitimo; consiguiéndose con esto mayores datos acerca de la situaciéon de la persona

® Anteproyecto de Ley por la que se Reforma la Legislacion Civil y Procesal en Materia de Discapacidad,
accesible en: https:/ /www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal /es /actividad-

legislativa/normativa/proyectos-real-decreto
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discapacitada y evitaindose las situaciones de desigualdad que hasta entonces se producian

entre los familiares del afectado.

Por otro lado, con la reforma se reorganizan las pruebas que deben de practicarse en el

procedimiento de incapacitacion.

Por ultimo sefialar en relaciéon con tal reforma, que en lo que respecta al régimen
transitorio opta por una térmula flexible “segin la cual las funciones de apoyo se ejercerdan conforme
a la nueva ley desde su entrada en vigor, y se establece una amplia legitimacion para solicitar de la
antoridad judicial, en cualguier momento, la revision de las medidas que se hubiesen establecido con arreglo

. . 7
al sistema anterior.’

1.3. CARACTERISTICAS DEL PROCESO DE INCAPACITACION Y NOTAS
DISTINTIVAS RESPECTO DE LA DECLARACION DE
PRODIGALIDAD.

El procedimiento de incapacitacién es un proceso no dispositivo y por consiguiente los

principios esenciales del mismo son:

*¢ Indisponibilidad del objeto

¢ Como regla general se inicia instancia de parte y nunca de oficio. Aunque hay
que resaltar la existencia de una legitimacién activa amplia en la que se incluye al
Ministerio Fiscal para la defensa del interés publico

o Como en todos los procesos es la ley la que determina la legitimacion activa
y pasiva

% El procedimiento se tramita por el cauce establecido para el juicio verbal, y la

contestacion a la demanda se llevara a cabo por escrito en el plazo de 20 dias

% “Ademais se permite excluir la publicidad de los actos procesales, es decir, que se

puede acordar que todas las actuaciones se realicen a puerta cerrada sin andiencia piblica (Art.

754LEC)”

7Aﬂt5pr@/m‘o de Ley... op. cit.

® Anteproyecto de Ley. .. op. cit.
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% Inscripcion de oficio en los correspondientes registros publicos, en el margen de las
inscripciones de los correspondientes nacimientos, de las sentencias dictadas,

debiéndose incluir el limite y la extension de las mismas para ser oponibles erga

omnes.

% Las sentencias no son susceptibles de ser ejecutadas provisionalmente.

Dicho esto, debemos tener en cuenta que la declaracién de prodigalidad es una variante
del procedimiento de incapacitaciéon. En este caso con esta declaracion se “liwmita la capacidad

de obrar del demandado para realizar actos de disposicion de sus bienes™

Por consiguiente la declaraciéon de prodigalidad solo difiere del proceso de

incapacitacion respecto de:
% la legitimacion activa. En el articulo 757.5 de 1a LEC se establece lo siguiente:

“La declaracién de prodigalidad sélo podrd ser instada por el conynge, los descendientes o ascendientes que
perciban alimentos del presunto pridigo o se encuentren en sitnacion de reclamdrselos y los representantes

legales de cualguiera de ellos. Si no la pidieren los representantes legales, lo hara el Ministerio Fiscal.”

% La legitimacion pasiva corresponde al prodigo. Una persona es calificada como

prédigo cuando concurren las siguientes circunstancias:

O “conducta desordenada y ligera en la gestion o uso del propio patrimonio, bien a causa de un
espiritu desordenado o por el desarreglo de costumbres.
O Que esa conducta sea irregular, pueden ser tanto mds o menos habituales como excesivos, pero
los actos aislados o puntuales no pueden ser calificados como constitutivos de la condicion
Juridica de prodigalidad
O Que ponga injustificadamente en peligro la conservacion del patrimonio, con perjuicio de aquellas
personas a las que se reserva el derecho de la accion, unidas al prodigo por vinculos estrechisimos

de familia y respecto de las cuales tienen éstos obligaciones morales y juridicas ineludibles”

+* El contenido de la sentencia

En todo lo demas se regira por las reglas expuestas para el proceso de incapacitacion.

® GIMENO SENDRA Vicente: Derecho Procesal Civil I1. 1.os procesos especiales. 2016. Castillo
De Luna Ediciones Juridicas pp 253.

® GIMENO SENDRA Vicente: Derecho Procesal Civil... op. Cit. pp 254
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2. MOTIVOS

En cuanto a los motivos de incapacitacion, el articulo 200 del Cédigo Civil establece

lo siguiente:

“Son cansas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico

que impidan a la persona gobernarse por si misma.”

Del anterior articulo podemos concluir que los requisitos esenciales para la declaracion

de incapacidad son los siguientes:

% La necesidad de que la persona padezca una enfermedad o deficiencia de

caracter fisico o psiquico

Con estos términos se esta haciendo referencia a alteraciones de cualquier tipo,
tanto a las que afectan a la inteligencia como las que afectan al comportamiento, es decir, se
pueden referir a discapacidades intelectuales o depresiones u obsesiones. También se
engloban dentro de estos términos genéricos, aquellas de caracter fisico que dificultan o

impiden completar o el desarrollo de la personalidad o de la comunicacion.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de julio de 2002, sentencia
n° 813, rec. 1704/2000

"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 inhabilitante para el ejercicio de los derechos civiles y demas consecuentes"

% Que tal enfermedad tenga caracter persistente

Al exigirse esta caracteristica lo que se pretende es que solo se acuda a este tipo de
procedimiento cuando nos encontremos ante una situacion de verdadera necesidad, es
decit,” se pretende evitar que una situacion transitoria, aungue sea grave, ponga en marcha el
procedimiento judicial: procedimiento innecesario ya que la realizacion de un acto juridico en tales

. . . . 1
cireunstancias puede annlarse demostrando que efectivamente se dieron.”

% Y que produzca el impedimento de gobernarse por si misma

" SANCHEZ CALERO Francisco Javier y otros. op. cit. pp150
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Lo que quiere decir que la capacidad natural de la persona para tomar decisiones
sobre su vida se encuentra perjudicada por tales enfermedades o deficiencias, careciendo de
pleno conocimiento y libertad para la toma de decisiones que engloban tanto los aspectos
personales como patrimoniales de la misma, o a ambos simultaneamente. Es importante
destacar que una persona no tiene capacidad de autogobierno cuando “degja a merced de sus
propios impulsos y fuergas estd expuesta, por causa de su enfermedad o deficiencia, a levar a cabo una

actividad socialmente valorada como inconveniente o perjudicial para ella misma o para otros™™

Los autores del texto legal pretenden que queden recogidos todas las situaciones que
conlleven como consecuencia la falta de autogobernarse, considerando indiferente cual es
el origen de tal situacidn, es decir, no se tiene en cuenta si es “congénita o adquirida, por

enfermedad, tranmatismo, edad o por un acto voluntario o inveluntario el sujeto como el alcobolismo”"

Podemos afirmar que esta tercera caracteristica supone el elemento decisivo en la
necesidad de iniciar un procedimiento de incapacitacion judicial de una persona, de forma
que si la enfermedad o deficiencia, de caracter permanente, no tiene como consecuencia el
impedimento de autogobierno, los sujetos afectados por las mismas no pueden ser objeto

de un proceso de incapacitacion.

Es decir, nos encontramos ante una conditio sine qua non para la incapacitacion,
“debiendo referirse a la capacidad general del sujeto ante la vida social y no a su ineptitud ante una

determinada relacion o sitnacion en que se encuentre, implicando, pues, el antogobierno una actitud reflexiva

. ., . . 1
sobre la propia actuacion, tanto en el plano personal como en la esfera patrimonial.”™*

Por la jurisprudencia se sefialan como causas de incapacitacion:
+ Las enfermedades mentales.

+ El alcoholismo y la toxicomania en fases cronicas

12 SANCHEZ CALERO Francisco Javier y otros. op. cit. pp150
15 DE PABLO CONTRERAS Pedro y otros. op. cit. pp142.

14 MELON MUNOZ Alfonso, MARTIN NIETO Paloma, GOMARA HERNANDEZ
José Luis, MELON PARDO Carlos, CORTAJARENA MANCHADO Andoni, VEGA
LABELLA José Ignacio, RUIGOMEZ MOMENE Adolfo, SERRANO DE TOLEDO Luis G.,
JIMENEZ BONILLA Salvador, ALONSO DE LEONARDO-CONDE Adolfo, VILAS
ALVAREZ David, LASHERAS HERRERO Pilar, MARTINEZ SOTO Silvia, GONZALEZ Juan
José: Memento Prdctico Francis 1.efebvre Procesal Civil. 2079. FRANCIS LEFEBVRE. Cap 17. Seccién 1.

Cuestiones comunes. A.1.
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En relacién con esto podemos citar la siguiente sentencia del Tribunal Supremo, en su
Sala de lo Civil, 4283/2015 de fecha 20 de octubre de 2015. Resuelve un trecurso de

casacion interpuesto contra la sentencia anterior de 17 de julio de 2013.

En la sentencia en primera instancia, se declara la incapacidad total de D* Agueda al
declararse probado a través de las correspondientes pruebas practicadas, que era incapaz de
gobernar su persona y sus bienes, debido a que se le diagnosticé un trastorno limite de la
personalidad, enfermedad de caracter permanente y cronica muy variable. Quedé probado
que la demandada tiene conductas de riesgo tanto para si misma como para oOtros
individuos. A todo esto debemos sumatle el consumo habitual de drogas. Si bien es cierto
que su conducta no viene alterada por el mismo, sino por su trastorno de personalidad, es
un factor a tener en cuenta. Se produce su declaraciéon de incapaz total y produciendo su

internamiento en un centro psiquiatrico.

Contra esta sentencia se interpuso recurso de apelacion, cuyo resultado fue la
ratificacién y complementacion de la sentencia de primera instancia. Finalmente se
interpuso recurso de casacion y de infracciéon procesal, ambos admitidos. En relacién con
el primero, el fundamento del mismo era que la medida adoptada habia sido inapropiada
puesto que ain mantenia capacidades para su autogobierno en determinados aspectos de su
vida cotidiana y la alteracién de la conducta no venia motivada por su enfermedad sino por
el consumo de drogas. Finalmente se desestimé el recurso de casacion con el argumento de
que tanto en primera instancia como en apelacién se habia demostrado que el origen de tal
incapacidad total era la enfermedad y no la drogodependencia aunque constituyera un

factor relevante.

Otra sentencia que podemos mencionar en relacién con esta cuestion es la Sentencia de
la Audiencia Provincial Islas Baleares 2776/2019, de 12 de Diciembre de 2019. En este
€aso estamos ante una recurso de apelaciéon contra la sentencia que declara la incapacitacion
total de D* Antonieta por padecer sindrome de Didgenes desde 2008 y una problematica de
alcoholismo croénico. Sin embargo se en el recurso se estima que tal enfermedad no

conlleva una incapacidad total sino parcial, produciéndose la modificacién de la capacidad.

El médico forense, a fecha 3 de agosto de 2019, establecié que la demandada era capaz
de gobernarse por si misma si no bebia, de modo que no estarfamos ante una realidad que
impida el autogobierno de su persona ni de sus bienes si cuenta con la figura del curador

como medida de apoyo.

16



Se concluye con la estimacién parcial del recurso de apelacion, estableciéndose la
curatela, ya que nos encontramos ante un caso en que Dofla Antonieta padece dolencias
que pueden ser tratadas eficazmente a través de un tratamiento terapéutico adecuado y

correctamente supervisado.

Podemos afirmar, por consiguiente, que no son causas de incapacitacion las
enfermedades o deficiencias que no guarden relacién con la capacidad de gobernarse a si
mismos, sin perjuicio de que en ciertos casos se tengan en cuenta como causas de

impedimento para la realizacién de determinados actos concretos.

A pesar de que el término “persistente” es poco preciso, se exige que la enfermedad
sea prolongada en el tiempo con entidad suficiente para la adopcion de medidas tan
importantes como la incapacitacién de una persona y su sometimiento a la institucion de
guarda. Se pretende asi la exclusion de situaciones transitorias de trastorno mental o

pérdidas temporales de la capacidad de autogobernarse.

Hay que resaltar que no se exige que tales enfermedades o deficiencias sean
incurables, sino que del articulo 761 de la LEC se desprende que se admite una evolucién
de tales enfermedades y como consecuencia una modificacion de la sentencia de

incapacitacion e incluso la recuperacion de parte o toda la capacidad.

Senalada la diferencia entre incapacitacion y discapacidad; podemos afirmar que una
persona discapacitada puede llegar a ser incapacitada cuando concurran las circunstancias

anteriormente descritas como causas de incapacitacion.

3. PROCEDIMIENTO

Este proceso se engloba dentro de los procesos especiales. De acuerdo con el
articulo 753 LEC, situado dentro de las disposiciones generales de los mismos, se establece
que teniendo en cuenta la indisponibilidad de la materia regulada en los mismos, la

capacidad de las personas, se procedera por los tramites del juicio verbal.

Tiene naturaleza jurisdiccional, contenciosa y contradictoria; ademas de ser un

proceso informado por los principios de legalidad y oficialidad. “Estas cuestiones no se hallan
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sometidas al principio dispositivo caracteristico del proceso civil, ya que son por completo ajenas al dmbito

de la antonomia de la voluntad de las partes.””

El objeto del mismo es la pretension de una declaracion de incapacitaciéon para una
persona fisica determinada por “enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico

que impidan a la persona gobernarse por si misma’” (articulo 200 Codigo Civil)

Asimismo, antes de proceder mas a fondo con el andlisis de este procedimiento,
conviene sefialar que no surte efecto en el mismo la renuncia, el allanamiento ni la
transaccion. Aunque si se contempla el desistimiento, siempre y cuando cuente con la

conformidad del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal, en este tipo de procesos, ocupa un papel especialmente
importante, ya sea como promotor o parte, en lo que respecta a la defensa y proteccion del

discapacitado que no tiene capacidad para actuar por si mismo.

También destacar que la conformidad de las partes sobre los hechos no es vinculante
para el tribunal, quien debe de decidir con independencia y con base a los hechos

probados.

3.1. COMPETENCIA

Es competente objetiva y territorial en los procesos relacionados con la capacidad de las
personas el Juez de Primera Instancia del lugar donde resida la persona sobre la que se
pretende tal declaracién o medida solicitada. Es importante puntualizar que “e/ lugar de

residencia puede no coincidir con el domicilio habitnal.”*’

Como concepto de residencia habitual debemos entender que en este caso hace
referencia al lugar donde pasa gran parte de su tiempo el presunto incapaz y donde se prevé
que lo pasara en un futuro. Para determinar cual es ese lugar se debera tener en cuenta la

vinculacién del demandado con el mismo y la intencién de permanecer en €l

Esto es asi por razones de inmediacién y urgencia en relaciéon a la adopcién y aplicacion
de las medidas, asi como del necesario seguimiento y evolucién de la persona objeto de los

procedimientos por el Tribunal.

¥ MELON MUNOZ Alfonso y otros. op. cit. Cap 17. Seccién 1. Cuestiones comunes.
Al

* BANACLOCHE PALAO J: Comentario al articulo 756 de la ILEC en Comentarios a la ley
de Enjuiciamiento Civil. 2001. p. 350
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Asi se recoge expresamente, con caracter general en el art. 52.1.5° LEC

“En los juicios en que se ejerciten acciones relativas a la asistencia, representacion de incapaces,

incapacitados o declarados pridigos, serd competente el tribunal del lugar en que éstos residan”
Mas concretamente el art. 756 de la LEC dispone que:

“Serd competente para conocer de las demandas sobre capacidad y declaracion de prodigalidad el Juez de

Primera Instancia del lugar en que resida la persona a la que se refiera la declaracion que se solicite”.

Es importante tener en cuenta el debate doctrinal que quedo resuelto con estos articulos,
en el que se discutfa si lo que debia de tenerse en cuenta era el domicilio legal o si por el
contrario debifamos de hacer referencia al domicilio legal. Esta cuestion quedé resuelta
gracias a este articulo 750, puesto que no hace referencia a domicilio sino a residencia

habitual.

Conviene hacer una serie de puntualizaciones sobre en qué consiste el concepto

residencia habitual en ciertos casos especiales:

% En relacién con los enfermos mentales internos en centros psiquidtricos, este
centro no es considerado como domicilio habitual, sino que lo sera el domicilio
familiar al que, una vez salgan de ellos, presumiblemente regresaran. Por
consiguiente sera el domicilio familiar el lugar tenido en cuenta para la

determinacién de la competencia judicial.

L)

* Solo para el caso en que sea previsible que los enfermos al salir del centro
psiquiatrico no retornaran al domicilio familiar, sera el centro el lugar a tener en

cuenta para determinar la competencia judicial.

% Para el caso en que los enfermos mentales convivan con sus padres, se tendrd en

cuenta el domicilio de los padres.

% Los enfermos de Alzheimer que sean ingresados en residencias geridtricas trasladan
a la misma su domicilio siempre y cuando su ingreso sea de caracter permanente o

prolongado en el tiempo.

% Las personas objeto de este tipo de proceso, que se encuentren en prision,
dependiendo del tiempo de duraciéon de la condena, se tomara en cuenta como
residencia la prisién donde permanezcan encarcelados.

Asimismo, para el caso de que en la circunscripcion relativa a la residencia del causante

existan varios Juzgados de Primera Instancia competentes, el Consejo General del Poder
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Judicial esta autorizado para sefialar a uno de ellos como competente para el conocimiento

exclusivo de tales asuntos. (art. 98 LOPYJ)

“En aquellas localidades en las que existen Juzgados especializados en materia de capacidad de las
personas, corvesponderd a estos drganos judiciales el conocimiento de las causas de incapacitacion. El
Tribunal examinari de oficio su competencia para conocer del asunto, y su falta de competencia podri

L . . . 17
asimismo ser apreciada a instancia de parte.”

Encontrandose pendiente un procedimiento de incapacitacion de una persona, todos
aquellos procesos de diferente naturaleza en los que se encuentre como parte al presunto

incapaz, deberan ser suspendidos hasta la resolucion del proceso de incapacitacion.

La acumulacién se produce en relacion a varios procedimientos de incapacitacion que
pudieran estar incoados simultaneamente contra la misma persona, conforme a lo que se

establece en el articulo 76 LEC.

Es importante puntualizar que al encontrarnos ante una competencia establecida por
una norma de derecho imperativo o de obligado cumplimiento. Es el Juzgado de oficio el

que debe de examinar su propia competencia una vez que se haya presentado la demanda.

“E/ tribunal con competencia para conocer de un asunto, la tendrd también para resolver sobre todas
sus incidencias, lo que determina que, habiéndose procedido a la incapacitacion y a la declaracion de tutor
por un_juzgado, no puede este con posterioridad negar su competencia territorial para la preceptiva rendicion

de cuentas del tutor si el tutelado cambia de domicilio”"®

En relacién con el conflicto negativo de competencia debemos hacer mencion al Auto
del Tribunal Supremo, en la sala primera de lo civil, 200/2015, con fecha de 2 de
diciembre de 2015.

Con fecha 11 de junio de 2015 el Ministerio Fiscal present6 ante los Juzgados de

Valencia una demanda de juicio especial sobre la determinacién de la capacidad juridica, en

Y FERNANDEZ DE BUJAN Antonio: “Capacidad, discapacidad, incapacitacion. Modificacion
Judicial de la capacidad.” Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid. Antonio Fernandez de

Bujan. 2011. N°23. Pp 65

18 DUTREY GUANTES Yolanda y otros. op. cit. Cap. 7. C. procedimiento de

incapacitacion. 2935.
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la cual se hacia constar el domicilio de Inocencia, la presunta incapaz, en Valencia. Fue
admitida ante los Juzgados de Primera instancia de Valencia, solicitindose autorizacion

judicial para el internamiento del presunto incapaz, acordandose su practica.

D*® Inocencia a 29 de julio de 2015 manifesté que habia alquilado una vivienda en
Valdemoro con intenciéon de residir alli, como consecuencia, el Juzgado de Primera
Instancia de Valencia en un Auto de 16 de septiembre de 2015 se declaré falto de
competencia territorial atribuyéndosela a los Juzgados de Valdemoro. Este juzgado no

acepto la inhibicion y planteo un conflicto negativo de competencia.

Finalmente se declaré competente al tribunal de Valdemoro para el conocimiento de
dicha causa tanto por la manifestacion efectuada por Inocencia tanto por la documentacion
del expediente (un justificante bancario de adeudo por domiciliacién del recibo por
consumo eléctrico del indicado inmueble, sito en Valdemoro, de 9 de marzo de 2015). Se
decreta que existen bases suficiente para considerar verificado que la persona afectada

reside en esa localidad, y que por tanto debe ser el Juez de Valdemoro el que juzgue.

Una vez interpuesta la demanda, el Juez es el encargado de dar traslado de la misma al
presunto incapaz, al Ministerio Fiscal en los casos en que proceda y a los legitimados
atendiendo al interés que estos puedan tener en defender la plena capacidad o incapacidad

del presunto incapaz.

3.2. LEGITIMACION

3.2.1.  Legitimacion activa

La legitimacion para promover la declaracion de incapacitacion se encuentra establecida
en el articulo 757.1 LEC. Corresponde al propio incapaz, el conyuge o persona que
mantenga con el demandado una situacién analoga de afectividad, los descendientes, los

ascendientes y los hermanos.

De este articulo hay que destacar principalmente dos novedades:

% La primera es la introduccion, a diferencia del articulo 202 Cédigo Civil actualmente
derogado, de la expresion “guien se encuentre en una situacion de hecho asimilable al

conyuge’”.
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El precepto se esta refiriendo a lo comunmente denominado como pareja de hecho. En
cada caso, el Tribunal competente, debera valorar si la relacion entre ambas personas es
de suficiente entidad como para que se le reconozca la legitimacion activa en este tipo

de procedimientos.

% La segunda de las grandes incorporaciones fue la posibilidad de que el “presunto

incapaz”’ pueda promover su propia declaracion de incapacitacion.

Esta posibilidad fue introducida con una modificacién de la redaccién originaria del
precepto por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre la proteccién patrimonial de las

personas con discapacidad.

En tales supuestos el incapaz se convierte simultineamente en demandante y
demandado, pero demostrandose que en este caso no se produce ningun tipo de conflicto
de intereses, sino que la unica finalidad es la proteccion de los derechos del presunto

incapaz inmerso en el procedimiento.

Con la anterior legislacion, la capacidad para promover este tipo de declaraciones, solo
correspondia “al cinyuge y a los descendientes y, solo en defecto de éstos, a los ascendientes o hermanos del

presunto incapay?’"”’

“Parece razonable limitar la posibilidad de promover la incapacitacion a un circulo de personas

priximas al presunto incapag; tanto por la naturaleza delicada de la materia como por su privacidad

En el Auto de la Audiencia Provincial de Ledn 1341/2019 de 22 de noviembre de 2019
nos encontramos ante un recurso de apelaciéon contra un auto anterior en el que se
denegaba la promocién del proceso de incapacitacion por considerarse que no concurrian
los presupuestos de legitimacion activa necesarios del articulo 757 LEC. Contra dicho auto
se alega la falta de hijos o cényuge de la demandando, afirmandose que la solicitante es la
sobrina de Constanza, la presunta incapaz y por tanto podria considerarse como

descendiente de la misma.

Se desestima el recurso de apelacion, se sostiene en tal sentencia que a falta de los

familiares mencionados en el articulo, sera el Ministerio Fiscal en que debe de promover tal

19 GIMENO SENDRA Vicente. op. cit. pp247

2DE PABLO CONTRERAS Pedro y otros. op. cit. pp183.
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procedimiento y que cualquier persona esta facultada para poner en su conocimiento la

existencia de causas de incapacitacion, pero no para presentar la demanda.

El Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en la Sentencia 681/2004 de 7 de julio de 2004
nego la legitimacion para solicitar la incapacitacién de una sobrina carnal de la presunta
incapaz. Esta sentencia fue dictada en relacidon con la regulacién anterior de la LEC,
partiendo de lo establecido en el articulo 202 del Cédigo Civil, pero las bases que sentd esta

sentencia es de aplicacion a la situacion actual.

Esta sentencia establece que “¢/ derecho a la tutela judicial efectiva reconocida por el articulo 24.1
de la Constitucion Legislacion citada CE art. 24.1 de todas las personas en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos es de configuracion legal, como en infinidad de ocasiones ha declarado el Tribunal
Constitucional, y en consecuencia cabe su restriccion normativa en determinadas materias por mds que en la
demanda se invoque, e incluso en el proceso se justifique, un interés que en abstracto pueda considerarse

Legitimo pero que la ley no ha confignrado como tal”.””’

“Al establecerse de forma tasada la relacidn de parentesco que ha de ligar al presunto incapazg con el
legitimado activamente para promover la incapacitacion, no puede aceptarse la legitimacion de otros

parientes en grado diferente al dispuesto por dicho precepto imperative™.”’

Conviene sefialar que el articulo 757.1 de la LEC consiste en la regla general, sin
embargo, existen excepciones, como por ejemplo los supuestos en los que se pretende la
promocién de la incapacitacion de menores de edad, en cuyo caso se restringe la
legitimacién activa Gnicamente a quienes ostentan la patria potestad o la tutela (Articulo

757.4 LEC).

Esto se puede apreciar claramente en la sentencia de la sala primera del Tribunal
Constitucional 85/2017, de 3 de julio donde se puede leer que el padre del presunto
incapaz, interpone demanda solicitando la apertura de un procedimiento en el que se
declare incapaz a su hijo, el cual padece una enfermedad mental que conlleva consecuencias

también fisicas, que le impiden gobernarse por si mismo.

Esto se detalla claramente en el siguiente texto literal de la sentencia:

?! Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 681/2004 de 7 de julio de 2004

? DUTREY GUANTES Yolanda y otros. op. cit. Cap. 7. C. procedimiento de

incapacitaciéon. 2937.
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“La Procuradora dosia Maria Josefa Fernandez Piseiro, actuando en nombre y representacion de don
RM.P., interpuso ante el Juzgado Decano de Ponteareas escrito sucinto de demanda de fecha 23 de
septiembre de 2014, instando la apertura de procedimiento para la declaracion de incapacidad de su hijo,
don ].M.F, nacido e/ 9 de marzo de 1979, con quien el actor y su esposa —madre del demandado—
conviven en el mismo domicilio. Del demandado dice el escrito que “debido al Sindrome de Down sufre un
retraso mental medio que le supone una disminucion de su capacidad tanto organica como funcional de mds
de un 70 por 100, tal y como asi determind la Conselleria de Sanidad y Servicios Sociales de la Xunta de
Galicia en resolucion de 6/03/1997 |[...] Debido a lo anterior el demandado precisa ayuda y supervision
de terceras personas para las actividades de la vida diaria y para la administracion de sus bienes puesto que
no es capazy de gobernar su persona y bienes, siendo las personas mids idoneas para prestar esta aynda y

supervision su madre Diia. B.F.S. y su padre mi representado”.””’

3.2.2. Posicion del presunto incapaz

Cuando hacemos referencia a la expresion de “personacion del demandado” del articulo 758
de la LEC, estamos haciendo referencia al “presunto incapaz?” como persona con legitimacion

pasiva en este procedimiento.

Se establece en el articulo 758.1 de la LEC, que “¢/ presunto incapaz, |...] puede comparecer en
el proceso con su propia defensa y representacion”. Esto es asi porque se encuentra en pleno
ejercicio de sus derechos civiles y debe de concedérsele la oportunidad para que se persone

Yy actue en el proceso como parte.

El precepto continda afirmando que “serd defendido por el ministerio pitblico, si este no es el

que ha promovido el proceso de incapacitacion y el presunto incapag no actiia por si mismo.”**

Es decir, se establecen tres posibles casos en los que siempre es considerado el

“demandado o presunto incapaz” como sujeto pasivo:
% Cuando comparezca por si mismo.
% Cuando lo haga en su nombre el Ministerio Fiscal.

% Cuando comparezca en su nombre el defensor judicial que el Letrado de la

Administracion de Justicia le nombre.

%3 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional 85/2017, de 3 de julio de 2017

20 MELON MUNOZ Alfonso y otros. op. cit. Cap 17. Seccién 1. Cuestiones comunes.

Cap 17. Seccién 1. Cuestiones comunes. A.2. 5164
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La Sentencia del Tribunal Constitucional 85/2017 de 3 de julio hace referencia

expresa a esto:

“En particular, en los procesos sobre capacidad de las personas y con cita de nuevo de la STC
7/2011, la cual a su vez se apoya en disposiciones contenidas en instrumentos internacionales para la
proteccion de los derechos humanos, y en particular los de las personas con discapacidad, destacamos que
la intervencion necesaria de abogado y procurador para ambas partes supone una exigencia estructural
de esta clase de proceso y que, en caso de incomparecencia del demandado, el drgano judicial debe
nombrarle un defensor judicial, conforme a la ley, que podria ser el Ministerio Fiscal, en los términos de

los arts. 758 1LEC y 299 bis del Cédigo civil [STC 31/2017, F] 2 b)P**

En la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 3923/2017, de 8 de noviembre
de 2017, se produce la tercera de tales posibilidades, es decir, como el Ministerio Fiscal es la
parte actora, se debe de proceder al nombramiento de un defensor judicial que actie en

defensa de los intereses de la presunta incapaz, Elsa:

“E/ Fiscal [...] interpuso demanda de juicio especial sobre determinacion de la capacidad juridica,

medios de apoyo y salvagnardias adecuados y efectivos para el ejercicio de D.“ Elsa |...]

E7 Instituto Tutelar de Bigkaia que asumid la defensa judicial en el presente proceso de incapacidad
contra D.“Elsa [...]""

Por consiguiente, de tal articulo podemos deducir que su finalidad es la de evitar que el
procedimiento se realice sin la presencia del presunto incapaz. Se prevé asi mismo la
posibilidad de que este no cuente con la capacidad de hecho o natural para comparecer con
su propia defensa y representacién, en cuyo caso, sera el Ministerio Fiscal o un defensor

judicial el que se ocupe de las mismas.

Es importante sefialar que no es admisible que los parientes del presunto incapaz, con
independencia del grado de parentesco, sean sujetos pasivos o demandados en el proceso
de incapacitacion. Todo ello “sin perjuicio de que hayan de ser oidos en el proceso, careciendo de
legitimacion para intervenir en su condicion de partes demandadas™'. 1os parientes del presunto

incapaz, en el procedimiento, pueden ser considerados como terceros con derecho o

25 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional 85/2017, de 3 de julio de 2017
26 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 3923/2017, de 8 de noviembre de 2017

*’ DUTREY GUANTES Yolanda y otros. op. cit. Cap 7. C. Legitimacién pasiva. 2943,
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interés en el mismo, siempre y cuando acrediten tales derechos o intereses directos y

legitimos en el resultado del proceso de incapacitacion.

Podemos mencionar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense 119/2019.
Previamente, con fecha 16 de enero de 2019 se estimé la demanda formulada por el
Ministerio Fiscal, declarandose la incapacidad absoluta de dona Trinidad. El 12 de marzo
de 2019 se desestimo el recurso de apelacion interpuesto por don Juan Pedro, dofia Rocio y

dofia Sabina; en base a su falta de legitimacion.

Se formulé recurso de queja alegando infraccion del articulo 757 de la LEC, afirmando
que como descendientes de la incapacitada podian ser parte en el procedimiento. Los

argumentos para la desestimacion del recurso fueron los siguientes:

Se produce una remision a los articulos 757 y 758 de la LEC donde se establece tanto la
legitimaciéon activa como la pasiva. De igual modo, en la sentencia se remarca la
imposibilidad de intervencién de personas que no fueron en un inicio demandantes, puesto
que una vez interpuesta la demanda e incoado el procedimiento, la parte activa queda

delimitada.

En el presente recurso se niega de forma absoluta la legitimacion del hijo de la incapaz,
ya que la promocion del proceso por el que se declara la incapacitaciéon no fue incoado por

él sino por el Ministerio Fiscal.

Por otro lado se establece de forma contundente la negacién de don juan como parte
pasiva, puesto que se ha demostrado que otras personas que no sean el presunto incapaz

no pueden ostentar la legitimacion pasiva.

“En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1995 rechaza la
posibilidad de dirigir la demanda contra los familiares del presunto incapazg, anngue los mismos deban de

. . . 28
ser oidos por el Juez en el procedimiento.”

No parece razonable aceptar la posibilidad del desistimiento por parte del presunto
incapaz que promovié la declaracién; ni una situacién de rebeldia, puesto que la no
comparecencia del sujeto pasivo en estos casos es automaticamente suplida por la actuacion

del Fiscal o de un Defensor judicial que asume la defensa y representacion del demandado.

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense 119/2019. de 16 de enero de 2019
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Cabe la posibilidad de que el presunto incapaz sea la parte activa del proceso y que,
como consecuencia de su negativa a aceptar las medidas restrictivas de su capacidad, el

Ministerio Fiscal deba de intervenir para defenderle en el proceso.

3.2.3.  Intervencion del Ministerio Fiscal

El articulo 749 de la LEC, dispone que en este tipo de procesos sea siempre parte el
Ministerio Fiscal. Esta intervencion “lo serd, unas veces, como parte procesal necesaria, actuando en
defensa del interés general (art. 749.1. LEC), y otras, como representante legal de incapaces, menores y

ansentes, actuando en defensa de los intereses de esas personas (art.749.2. LEC).”

Podemos mencionar la Sentencia del Tribunal Constitucional. Sala Segunda, 22/2016 de

15 de febrero, en la que podemos leer lo siguiente:

“La doctrina de referencia resulta trasladable al proceso de internamiento involuntario por trastorno
psiquico que nos ocupa pues, como afirma el Fiscal ante este Tribunal Constitucional en su escrito de
demanda, el Ministerio Fiscal “intervino como parte necesaria en el proceso a quo precisamente en su
condicion de defensor de los derechos fundamentales en juego”. Debe fenerse en cuenta que el art. 749.1
LEC seriala de manera clara que en los procesos “sobre capacidad de las personas. . .serd siempre parte el
Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir la
defensa de alguna de las partes. El Ministerio Fiscal velard durante todo el proceso por la salvaguarda del
interés superior de la persona afectada”. El precepto no hace distincion dentro de los distintos procesos sobre
capacidad que regula la ley procesal, y el art. 763 LLEC se incluye al final, pero dentro, del capitulo
correspondiente a todos ellos. En el procedimiento de internamiento involuntario se conoce de la posible
merma de la capacidad de obrar de una persona, anngue sea transitoria, por causa de un trastorno mental,
Y su proteccion a través de la medida especifica de tratamiento en un centro con medios y personal

0
adecuados.”

Cabe asi concluir que se cumple el presupuesto subjetivo de la legitimacion del Fiscal ante este Tribunal

[]”

Se impone de forma subsidiaria al Ministerio Fiscal, el deber de promocién de la
incapacitaciéon para el caso en que las personas mencionadas anteriormente con

legitimacion activa no existiesen o no lo hubieren solicitado.

YFLORES MATIES José: GPS Procesal Civil. Tirant lo Blanch. 2020. pp 1213.

% Sentencia del Tribunal Constitucional. Sala Segunda, 22/2016 de 15 de febrero
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Con esta finalidad, se faculta a cualquier persona, sea o no familiar del presunto
incapaz, para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal cualquier hecho relevante o
determinante de la incapacitacién. De igual forma se impone la obligacién a las autoridades
o funcionarios publicos que con motivo de sus cargos tengan conocimiento de alguna de

tales circunstancias, para que lo pongan en conocimiento del Ministerio publico.

Por consiguiente tanto el Ministerio Fiscal, como el presunto incapaz, y los
familiares de estos, son los tnicos que ostentan la legitimacién activa. Ni otros familiares o
allegados, ni las autoridades o funcionarios publicos, tienen capacidad para formular
demanda de incapacitacion, sin perjuicio de la posibilidad que ofrece la ley de que estas
personas puedan poner en conocimiento del Ministerio Fiscal la existencia de posibles
causas de incapacitacion, y que, una vez realizadas las pertinentes comprobaciones,
promueva la declaracién de incapacitacion de acuerdo a lo establecido en el articulo 757.2

de la LEC.

Senalar, que para el caso de la solicitud de declaraciéon de incapacitacion para un
menor, solo tendra legitimacion activa para promoverla, quienes ejerzan la patria potestad o
la tutela, siempre y cuando puedan actuar por si mismos o en representacion del menor.
Esta norma excluye claramente la legitimacién del Ministerio Fiscal para la promocion de la

incapacitaciéon de un menor de edad.

En estos casos el Ministerio Fiscal limitara su actuacion para el caso en que por si
mismo o por intervencién de otras personas o autoridades tuviera conocimiento de
informacién relevante para la declaracién, a la investigacion de existencia de progenitores o

tutores, asf como de causas para, en su caso, no instar la incapacidad.

En la sentencia a la que nos hemos referido anteriormente, la Sentencia del
Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 3923/2017, de 8 de noviembre de 2017, se puede
observar como en este caso el Ministerio Fiscal es la parte legitimada activamente para
promover la declaracién de incapacidad, eso si, a instancia de un vecino de la afectada,

cuando dice literalmente:

“E/ Fiscal, a instancia de D. Anselmo, vecino de la demandada, interpuso demanda de juicio

especial sobre determinacion de la capacidad juridica, medios de apoyo y salvagnardias adecuados y efectivos

9531

para el ejercicio de D.“ Elsa

3 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 3923/2017, de 8 de noviembre de 2017
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El presunto incapaz puede comparecer en el proceso por medio de sus propios
Procurador y Abogado. Solamente para el caso en que estos no hayan sido nombrados, sera
el Ministerio Fiscal quien ostente la representacion y defensa, siempre y cuando no haya

sido el promotor del proceso.

3.3. MEDIDAS CAUTELARES

3.3.1.  Caracteres

La regulacién de un conjunto de medidas cautelares en la LEC, no excluye medidas
especificas en algunos procesos civiles especiales. Este tratamiento legal diferenciado viene
motivado por la inclusiéon de medidas personales para, tal y como se establece en el articulo
762.1 de la LEC, “la adecuada proteccion del presunto incapaz”, siendo medidas distintas
de las medidas cautelares “tipicas”, cuyo contenido es patrimonial, siendo estas incluso en

ocasiones una metra sustitucion.

Las medidas previstas en el articulo 762 de la LEC responden a finalidades tuitivas,
asegurando la persona del presunto incapaz, asi como de sus bienes. Este interés publico de
proteccion es afladido a la finalidad comun de todas las medidas cautelares en todos los

procedimientos de asegurarse la ejecucion de la futura sentencia.

Las medidas cautelares posibles de ser adoptadas en este tipo de procesos sobre la
capacidad de las personas ha de reunir las siguientes caracteristicas:
“1.2 Ser exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en una

eventual sentencia estimatoria, de modo que no pueda verse impedida o dificnltada por situaciones producidas durante

la pendencia del proceso correspondiente.

2.“ No ser susceptible de sustitucion por otra medida ignalmente eficaz, a los efectos del apartado precedente, pero
menos gravosa o perjudicial para el demandado” (Axt. 762. LEC)

3.3.2. Tipos de medidas cantelares

“El tribunal, de oficio 0 a instancia de parte, adoptard las medidas que estime necesarias para la

32 N .,
", En lo concerniente a la adopcién se

adecnada proteccion del presunto incapag; y de su patrimonio
tales medidas, ha de acudirse a las normas generales establecidas en los art 734 a 736 de la

LEC.

%2 FLORES MATIES José. op. cit. pp 1234.

29



Para este tipo de procedimientos, se esta admitiendo la posibilidad de que el Juzgador
actie de oficio cuando tenga conocimiento de la necesidad de proteccién de un posible
incapaz. Con esto se establece una excepcion a la regla general de “necesaria instancia de

parte” para el establecimiento de medidas cautelares.

Esto no quiere decir que el Tribunal de oficio pueda promover un proceso de
incapacitacion, puesto que, esto estd expresamente prohibido por el articulo 762.1, en
relacién con el articulo 757 sobre la legitimaciéon activa. El Tribunal que tenga
conocimiento de posibles causas de incapacitaciéon, unicamente debera ponerlo en
conocimiento del Ministerio Fiscal, no quedando éste vinculado este por la peticion del
6rgano jurisdiccional, sino que solamente procedera a la promocién de tal procedimiento

para el caso en que lo estime procedente.

El tribunal tiene facultad para acordar medidas cautelares en cualquier momento del
procedimiento, siempre y cuando se entiendan necesarias y proporcionadas. Es importante
destacar que el Ministerio Fiscal también tiene la facultad para la solicitud al tribunal de
medidas cautelares, facultad que forma parte de su deber de promociéon de los procesos de
incapacitacion.

En este tipo de procedimientos, tendra la consideraciéon de medidas cautelares cualquier
actuacién que tenga como objetivo la proteccion establecida en el articulo 762.1 LEC; es
decir, siempre que las medidas sean necesarias para la proteccion de la persona del presunto

incapaz o de su patrimonio.

Otras medidas que también deben ser declaradas como cautelares, que pueden ser
adoptadas tanto previamente a la demanda como durante la duracién del proceso pueden

Ser:

% “La declaracion de prodigalidad, como mecanismo para evitarse la frustracion de la virtnalidad de

la sentencia
s E/ cese 0 modificacion de la sentencia de incapacitacion

s E/ internamiento no voluntario por razén de trastornos psiquicos transitorios con fines puramente

asistenciales, cuya adopcion puede tener lugar incluso al margen del proceso para la declaracion de

incapacitacion por enfermedad mental permanente.”” .

¥ GIMENO SENDRA Vicente. op. cit. pp 245.
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Internamiento que se encuentra regulado en el articulo 763 de la LEC, se refiere a
internamientos de personas que no tienen capacidad para decidirlo por si mismas aunque se

encuentren bajo tutela o patria potestad de otra.

En todo caso requiere autorizaciéon judicial, el Tribunal antes de decretar el
internamiento debe oir previamente al afectado, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona

cuya declaracion se considere relevante.

“E/ tribunal deberd examinar por si mismo a la persona de cuyo internamiento se trate y oir el

9534

dictamen de un facultativo por él designado Todo ello sin perjuicio de la realizaciéon de

cualquier otra prueba que estime conveniente.

Sélo de manera excepcional la autorizacién judicial puede producirse posteriormente a

tal internamiento, siempre que su justificacién sea por razones de urgencia.

Tal y como se afirma en la Sentencia del Tribunal Constitucional. Sala Primera.
132/2016, de 18 de julio de 2016 “E/ internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico es
una medida privativa de libertad, que comporta una afectacion del derecho fundamental a la libertad
personal (art. 17.1 CE) y se encuentra sujeta a las garantias previstas tanto por el art. 763 LLEC como
por el art. 5, apartados 1 ¢) y 4 del Convenio enrgpeo para la proteccion de los derechos humanos y
libertades fundamentales (CEDH), y el art. 9.1 del Pacto internacional de los derechos civiles y politicos,
segiin la interpretacion dada a este precepto por el Comité de Derechos Humanos de la ONU. La doctrina
del Tribunal Constitucional ha destacado la incidencia de esta modalidad de internamiento sobre el derecho
Sfundamental del art. 17.1 CE (se citan las SSTC 104/1990, FJ 2, 129/1999, F] 2; 131/2010, ]
2;132/2010, F] 2, y 141/2012, F] 3), mientras que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos exige que el procedimiento respete los principios que dimanan de la nocién de proceso
Justo del art. 6.1 CEDH (se citan las SSTEDH asuntos Wassink c¢. Holanda, de 27 de septiembre de
1990, § 24, Benham c, Reino Unido, 70 junio 1996, § 40;S. c. Estonia, de 4 octubre 2011, §
41, y Winterwerp c. Holanda, de 24 de octubre 1979, §§ 44 y 60).

Afirma  seguidamente que el procedimiento del art. 763 LEC y, por tanto, la exigencia de
autorizacion o control judicial del internamiento, se vienen aplicando de forma habitnal en los casos de
ingresos en centros o unidades psiquidtricas, con una finalidad curativa o de tratamiento temporal de la

enfermedad mental, cnando a cansa de su salud mental la persona no se encuentra en condiciones de decidir

¥ IBERLEY COLEX: “Regulacién de las diferentes fases en las que se divide el

procedimiento de incapacitacion de las personas”, 2017
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por si misma. Es precisamente la situacion de discapacidad psiquica o mental de la persona la que torna en
ineludible la exigencia de antorizacion (previa) o ratificacion judicial (posterior) de su ingreso. Conforme a
esta premisa no hay razon alguna por la que deba prescindirse de este control judicial cuando el ingreso se
lleva a cabo en centros sociosanitarios o geridtricos, ante la imposibilidad de que la persona ingresada pueda
cubrir fuera del entorno residencial sus necesidades mds elementales, a consecuencia del deterioro cognitivo
que padece. 1o verdaderamente relevante, a efectos de exigir el control judicial, no es el tipo de centro o
unidad en donde tiene lugar el ingreso, ni su finalidad (curativa, terapéutica o asistencial), ni siquiera su
vocacion temporal o permanente, sino la clase de trastorno psiquico que sufre la persona; que la misma no se
encuentre en condiciones de decidir por si misma, como dispone expresamente el citado art. 763 LLEC, que
habla de “centro”, sin ningin calificativo mds: no lo restringe, por tanto, a los centros o unidades

C e, 35
psiquidtricas.”

Para el caso de los menores de edad inmersos en un procedimiento de estas
caracteristicas, el internamiento se realizara siempre en un centro de salud mental, previo

informe de los servicios de asistencia 2 menot, acorde con su edad.

Es importante resefiar que en todas las actuaciones la persona inmersa en el
procedimiento contara con la representaciéon y defensa oportuna. Cuando se acuerde el
internamiento, a los facultativos se les impondra la obligaciéon de informar peridédicamente
(cada seis meses salvo que el tribunal acuerde un plazo inferior) acerca del estado del

interno y de la conveniencia del mantenimiento o no de la medida adoptada.

En relacidon con el internamiento es relevante sefialar lo establecido en la Sentencia del
Tribunal Constitucional. Sala Segunda, 34/2016, de 29 de febrero de 2016 cuando se

afirma:

“las medidas cautelares que se pueden adoptar parten de la base de la situacion de libertad del afectado, sin
que quepa una convalidacion del internamiento fuera del plago que previene la ley, 72 horas desde el

internamiento|....] El plazo ha de considerarse improrrogable”

Entre otras medidas de proteccion que se pueden adoptar podemos encontrar segun

las necesidades del caso:

% Nombramiento de un administrador pata sus bienes

% Sentencia del Tribunal Constitucional. Sala Primera, 132/2016, de 18 de julio de 2016

% Sentencia del Tribunal Constitucional. Sala Segunda, 34/2016, de 29 de febrero de 2016
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«» Intervencién de sus cuentas corrientes

#*  Nombramiento de un defensor

% Anotacion del procedimiento de incapacitacion en el Registro Civil o de la

Propiedad.

La sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 282/2009 de 29 de abril de
2009, ha destacado que "... /a incapacitacion, con el consiguiente nombramiento de tutor, es una medida
de proteccion para quienes no pueden autogobernarse y por tanto, se toma en su beneficio y no en el de
Sfamiliares o de otras personas del entorno...el sometido a tutela carece de capacidad y por ello la medida de
proteccion es la representacion ... solo en los casos de falta de capacidad debera tomarse la medida mds

L. . . ., 37
drdstica, que implica representacion..."

3.3.3.  Tramitacion

Las medidas cautelares pueden ser adoptadas en cualquier momento del procedimiento.
Podemos clasificar su adopcion en funcién de la interposicion de la demanda de
incapacitacion

¢ Medidas cautelares solicitadas antes de la demanda:

Cabe la posibilidad de una demanda previa de medidas provisionales. Si estas son
adoptadas, tienen un plazo de caducidad de 30 dias naturales para el caso en que no llegase

a interponerse la demanda de incapacitacion.

“Cuando el tribunal competente para conocer del proceso de incapacitacion, tenga conocimiento de la
existencia de una posible cansa de incapacitacion respecto de una determinada persona, incoard de oficio el
oportuno proceso cantelar y adoptar las medidas que considera necesarias para la adecunada proteccion del

presunto incapaz, o de su patrimonio.”’

El plus de proteccion que conllevan este tipo de medidas se puede observar en la
actuacion de oficio de los tribunales, tanto al inicio como durante el procedimiento, ademas
de en la intervencion del Ministerio Fiscal como promotor de las medidas y defensor o

representante de la persona inmersa en este procedimiento y de la legalidad del mismo.

%" Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 282/2009 de 29 de abril de 2009
% FLORES MATIES José. op. cit. pp 1235.
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Esto queda ilustrado con la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda,

34/2016, de 29 de febrero de 2016 donde dice:

“si seria posible que el M. Fiscal instara medidas cantelares del art. 762 de la 1.E.C., si bien hay
que tener en cuenta que se trata de medidas silo posibles cuando se aprecie en la persona una posible causa
de incapacitacion, por lo que annque sea en fase posterior deberia iniciarse un proceso de incapacitacion para

la adecuada y definitiva proteccion de los intereses del presunto incapaz”.”

% Después de la demanda

Una vez que se ha procedido a la iniciaciéon del proceso de incapacitacion, se pueden
adoptar este tipo de medidas, de oficio o a instancia de parte, independientemente del
estado del proceso; en cuyo caso, el Tribunal que conoce de la causa es el que ha de

resolver en relacion de las mismas.

Durante el proceso de incapacitaciéon, las partes del mismo, ya sea en el escrito de

demanda o en escrito posterior, pueden solicitar la adopcién de medidas cautelares.

En el caso del internamiento no voluntario, para el establecimiento de estas medidas es
necesaria la previa audiencia de la persona afectada, los familiares legitimados para la

promocién del procedimiento; y del Ministerio Fiscal.

Con independencia de estas particularidades, siempre que no se opongan a lo establecido
en el articulo 762, se rigen por las normas establecidas para las medidas cautelares generales
recogidas en los articulo 734, 735 y 736 LEC. En todo caso es perceptiva la audiencia del

presunto incapaz.

3.4. PRUEBA

En materia de prueba rigen las reglas establecidas en el articulo 748 a 755 LEC.

En el articulo 759 LEC se sefialan las singularidades del mismo en materia probatoria, las
cuales no solo insisten en el respeto del principio de inmediaciéon de prueba, sino que se
impone al Juez tres obligaciones en el ambito de la practica de la prueba, para dotar al

proceso de las maximas garantias legales:

% “oir a los parientes mds proximos siendo el tribunal quien decidird la exctension de los que deben

ser objeto de andiencia

%9 Sentencia del Tribunal Constitucional. Sala Segunda, 34/2016, de 29 de febrero de 2016
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< Oiral presunto incapaz, en tanto la percepcion directa es ineludible en estos casos

% Las mismas son perceptivas tanto para la decisién de la cuestion misma de la
incapacitacion, cuanto para la decision acerca de la persona que haya de representar

al incapaz™"

Ademas de estas, el juez “acordari los dictimenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con

las pretensiones de la demanda y demdis medidas previstas por la ley.”"

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona 183/2020, de fecha 26 de
febrero de 2020 se produce la declarandose la nulidad de las actuaciones por infraccion

procesal.

“El articulo 759 de la 1LEC impone, con cardcter preceptivo , al Juzgador no solo el reconocimiento del
presunto incapag, sino también la audiencia de los parientes mdis priximos habiendo considerado la
Jurisprudencia que la ansencia de dicho tramite constituye un defecto no subsanable determinante de la
nulidad de la sentencia ( Tribunal Supremo, sentencia de 4 de marzo de 2000, al considerar que " es
uniforme y consolidada doctrina la que de la inobservancia de los tramites esenciales y previos a toda
declaracion de incapacidad, en cnanto cuestion de orden priblico, de trascendencia constitucional, puede ser

apreciada de oficio, incluso en casacion"

En el presente caso, a pesar de existir parientes proximos, como es la madre asi como una hermana, no
se dio la preceptiva andiencia, lo que impide tener por cumplidos todos y cada uno de los requisitos exigidos

. ., L. 2
para la adecnada tramitacion del procedimiento que nos ocupa.”

La actividad probatoria esta regida por los siguientes principios:

o Principio de investigacion de oficio como actividad complementaria de las pruebas que

las partes hayan aportado.

%% ASENCIO MELLADO José M* Derecho Procesal Civil. 2015.TTRANT LO BLANCH. Pp
481

* LOPEZ YAGUES Verénica, CALAZA LOPEZ Sonia, ASENCIO MELLADO José
Maria, FUENTES SORIANO Olga, RIZO GOMEZ M*® Belén, RUIZ DE LA CUESTA
FERNANDEZ Sol, DOIG DIAZ Yolanda, FERNANDEZ LOPEZ Mercedes, CUADRADO
SALINAS Carmen, OCHOA MONZO Vittudes: Derecho Procesal Civil, Parte Especial. 2019. Tirant
lo Blanch. Pp 238.

“2Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona 183/2020, de fecha 26 de febrero de
2020
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% Principio de busqueda material de la verdad y la consecuente ausencia de preclusion.

% Se requiere que la prictica de la prueba se realice bajo el principio de inmediacion.
Segun el mismo, el Juez tratara de comprobar directamente por si mismo el estado del

presunto incapaz.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza 658/2017 de 28 de marzo de
2017 se puede leer lo siguiente: “De /a misma forma y en virtud de la discrecionalidad dejada al
drgano_judicial por el legislador, la sentencia podra modificar la capacidad de obrar de nna determinada
persona, sélo en parte, de forma gradual, dependiendo de la intensidad de la deficiencia y enfermedad que
padezca y el grado de discernimiento o de la aptitud de gobernarse por si mismo que el juez haya apreciado
en el incapacitado y no de la concreta fignra que le haya sido solicitada. EI principio dispositivo del proceso
civil cede aqui ante la necesidad de investigar la verdad real, en razon de la importante cuestion sometida a
decision _jurisdiccional, hasta el punto que conforme al art. 752 de la LEC se ha introducido un cierto
principio inquisitive, pues los Jueces, sin perjuicio de las pruebas practicadas a instancia de parte podrin

practicar de oficio las que consideren pertinentes”™

El juez puede decretar de oficio la practica de tantas pruebas como estime necesarias,
con esto, se pretende el establecimiento de un mecanismo que impida la declaracién de

incapacitacion injusta de personas que por diversas causas no pueden defenderse.

As{ mismo, debe de dar audiencia a las personas allegadas y el dictamen de especialistas

psiquiatricos y médicos es fundamental en este tipo de procesos.

Hasta tal punto es relevante la intervencion de estos facultativos, que no podra llevarse
a cabo ninguna incapacitacion sin previo dictamen pericial médico, todo ello sin perjuicio

de que los mismos no vinculan al juzgador en la toma de su decision final.

El juez lo que hara serd tomar en consideraciéon estos informes, valorandolos y
determinando las consecuencias juridicas que acarrean. El informe pericial debe de ser
trasladado a las partes del proceso, la omisiéon del mismo supone la nulidad de las

actuaciones.

*Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza 658/2017 de 28 de marzo de 2017
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Para la determinacion del tutor o curador, tema muy problematico en ocasiones, se
establecen una serie de pruebas regidas por los anteriores principios consistentes en la

audiencia de:

% Del presunto incapaz si estuviese dotado del suficiente juicio y capacidad para la

misma.
% Los patientes mas proximos del presunto incapaz.
% De las personas que se consideren oportunas por el Tribunal.

Esto se establece en el articulo 759.2 de la LEC, recogiendo una jurisprudencia en la
que se afirmaba la posibilidad del nombramiento de aquella persona o personas que deban
de asistir y representar a la persona objeto de este procedimiento, cuando asi se solicitaba

sin necesidad de acudir a posteriores tramites de la jurisdicciéon voluntaria.

El caracter obligatorio de estas pruebas se establece en el articulo 759.3 al establecer
que “en caso de apelacion se ordenard nueva practica de estas pruebas “preceptivas” en la segunda

. . 5y 44
instancia’.

Respecto de la repeticion de las pruebas cuando haya tenido lugar un recurso de casacion,
solo sera llevado a cabo siempre y cuando haya habido un cambio en el criterio del

Tribunal de apelacion.

3.5. SENTENCIA'Y RECURSOS

3.5.1.  Elfectos

La sentencia que declara la incapacidad de una persona tiene naturaleza constitutiva,
puesto que una vez constatadas las causas del articulo 200 del CC, se produce un cambio
en el estado civil de la persona. Se pasa a ser considerada como persona incapacitada
judicialmente, quedando limitada su capacidad de obrar a los limites y extension fijados en

la propia sentencia.

Los efectos derivados de la sentencia tienen lugar desde el momento en que esta adquiere

firmeza.

En lo relacionado con su contenido, la sentencia debe de pronunciarse sobre:

“GIMENO SENDRA Vicente. op. cit. pp 251.
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% La decision relativa a la incapacitacion, es decit, si se declara o no, asi como las

causas que la originan.

% La extension y limites de la incapacitacién: “s7 la misma es total o parcial, precisando en
este diltimo caso a qué aspecto de la antonomia personal del incapacitado afecta, sea en el dmbito
personal o en el patrimonial, asi como los actos que el incapaz; puede realizar por si y aguellos
para los que precisa la intervencion de la persona que haya se asistirle o representarle, incluyendo,

cuando asi proceda, lo relativo al tratamiento médico o toma de medicacion”®

Deben sefalarse los actos para cuya realizacion se reconoce la capacidad de la persona

y aquellos que quedan afectados por la sentencia.

El juez debera limitar la capacidad en lo estrictamente necesario para la proteccion del

propio incapaz o terceros afectados

% Régimen de tutela o guarda a la que queda sujeto el incapacitado.

La Sentencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil, 2759/2016 de 16 de
mayo de 2017 recuerda que “¢/ sistema de apoyos a que alude la Convencion [sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad)] estd integrado en el Derecho espariol por la tutela y la curatela, junto a otras
figuras, como la gnarda de hecho y el defensor judicial, gue también pueden resultar eficaces para la
proteccion dela persona en muchos supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme a los principios de la
Convencion. Asi lo ha venido declarando la jurisprudencia de esta Sala en los siltimos tiempos tras
descartar que el «procedimiento de modificacion de la capacidady y la constitucion de tutela o curatela sean
discriminatorias y contrarias a los principios de la Convencion (asi, en sentencia 716/ 2015, de 15 de julio

y mds recientemente en sentencia 530/ 2017, de 27 de septiensbre).”™

% Internamiento del incapacitado si esto se hubiese solicitado en la demanda

% Nombramiento de la persona o personas que ostenten la representacidén o la

asistencia de la persona judicialmente incapacitada.

En la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Manzanares, con fecha 15 de

diciembre de 2017 podemos leer lo siguiente:

* FLORES MATIES José. op. cit. Pp 1234,

*® Sentencia del Tribunal Supremo. Sala primera de lo civil, 2759/2016 de 16 de mayo de
2017
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"Fallo. Estimo la demanda formulada por el Ministerio Fiscal, y declaro la incapacidad absoluta de
Diia. Ramona quedando sometida al régimen de tutela, para cuyo cargo se designa a su esposo D. Arcadio
quien deberd aceptar el cargo; y con los efectos de privacion a la incapacitada de la facultad de testar y
realizacion de actos de administracion econdmica complejos; al derecho de tenencia y porte de armas, al

derecho de conducir vebiculos a motor. Sin hacer especial declaracion sobre las costas cansadas”.

La declaracién de incapacitacion implica lo siguiente:

% Privacién de la capacidad de obrar necesaria para la realizaciéon de los actos

restringidos por la propia sentencia.
+* Establecimiento de un sistema que pretende la defensa del incapacitado.

El representante legal o el curador de la persona judicialmente incapacitada, o ¢l mismo
en caso de revocacion de la sentencia de incapacitacion, podran impugnar un acto
celebrado contraviniendo lo establecido en la sentencia. No cabe que, con el fin de
mantener la validez de lo actuado, se alegue prueba de ninguna clase para demostrar que en

el momento de la celebracion del mismo, el incapacitado contaba con plena lucidez mental.

Se pretende la defensa del incapacitado bastando la alegacion de incapacitacion para la

impugnacion de los actor realizados durante la misma.

Pero conviene puntualizar que los contratos celebrados por el incapacitado no son

nulos de pleno derecho, sino que son anulables.

Sin embargo, también se admite la posibilidad de accién por parte de quienes
contrataron con el enfermo, pudiendo pedir la nulidad absoluta de los actuado cuando
quede probado que se encontraba en un momento de enajenacién mental, de locura, es
decir, de carencia de la razén necesaria para llevar a cabo el contrato. Esta acciéon no tiene

un limite temporal para su ejercicio.

% Al margen de la sentencia queda la realizacién de determinados actos, que por tener
un caracter personalisimo, la ley permite su realizacién por la persona incapacitada

siempre y cuando cuente con la capacidad necesaria para ello.
Un ejemplo de estos actos sera:
o Celebracién de matrimonio valida y eficazmente
o Realizacion de testamento

o Reconocimiento de un hijo extramatrimonial
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Conviene resefiar, que la validez de estos actos se encuentra en la aptitud del sujeto

para la realizacién de los mismos, en concreto:
o “Aptitud del sujeto para prestar consentimiento matrimonial.

O De su grado de discernimiento en el momento del reconocimiento.

o De su estado mental en el momento del otorgamiento del testamento”™”

La Sentencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo civil, 146/2018 de 15 marzo de
2018 nos ilustra claramente la posibilidad que tiene un incapacitado de realizar testamento

de forma valida.

En esta sentencia “D.” Rosalia y D. Fermin , interpusieron demanda de Juicio ordinario en
¢jercicio de accion de impugnacion de los testamentos otorgados en fecha de 29 de diciembre de 1993 y de 15
de octubre de 2012 por la fallecida D.” Eufrasia ante los Notarios de Villaviciosa D. Luis Sergio
Gongdlez Delgado y D. Fernando Sanchez de Lamadrid Sicre™*

Pretenden conseguir la nulidad de los testamentos alegando que D.* Eufrasia carecia de

capacidad suficiente para el otorgamiento de los citados testamentos.

En primera instancia se decret6 la nulidad de los testamentos al considerarse que la

fallecida carecia de la capacidad suficiente en el momento del otorgamiento de los mismos.

Esta sentencia, fue recurrida en apelacion. Quedd probado que en el presente caso el
primero de los testamentos fue otorgado con anterioridad a la sentencia de modificacion
judicial de la capacidad, pero habiéndose instado ya por el Ministerio Fiscal el
procedimiento. En cambio, el segundo testamento fue otorgado con posterioridad a la
sentencia en la que la fallecida quedaba sujeta a curatela para la realizaciéon de actos de
disposicion.

Se alega en contra del argumento de capacidad por parte de D* Eufrasia para el
otorgamiento de testamentos, que la misma “padecia una minusvalia que no le impedia hacer vida
antonoma y desenvolverse en su vida privada con independencia y que la sentencia que la incapacito la
consideraba apta para la vida normal y cotidiana, limitando su capacidad para los actos de disposicion inter

vivos, no para otorgar testamento.”

Entre las pruebas realizadas se encuentra la audiencia a su médico de cabecera y al
notario, ambos de acuerdo en que a pesar de que D* Eufrasia contaba con una capacidad

intelectual por debajo de la media, era perfectamente apta para realizar testamento.

* DE PABLO CONTRERAS Pedro y otros. op. cit. pp149.

*® Sentencia del Tribunal Suptemo. Sala Primera de lo civil, 146/2018 de 15 Marzo de 2018
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Finalmente se concluye lo siguiente:

“Lo que revela una capacidad de juicio suficiente y una voluntad clara y coberente expresada en los
testamentos, de dejar sus bienes, tanto en 1993, como cuando estaba ya diagnosticada de cancer terminal y
preveia su fin, a las personas que le prestaron su apoyo durante toda su vida y en quienes confiaba, [...]
voluntad clara, inequivoca, coberente y decidida que se mantiene en el tiempo y que obliga a considerar
capag a la causante cuando otorgd el testamento en el anio 2012, |[...] por lo que dejamos sin efecto la
declaracion de nulidad de dicho testamento y también la del otorgado en el aiio 1993 que responde a la
misma voluntad, de acuerdo con el propio informe de la demandada que senala que la capacidad de la
finada debido a su enfermedad no experiments cambios en el tiempo por lo que ha de deducirse que era la
misma que en el aiio 2012, en aquella fecha, por todo lo cual se revoca la apelada y se desestima la

demanda’”.

También podemos hacer referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo
Civil, 846/2018 con fecha 15 de marzo de 2018, donde se pretende la nulidad del

matrimonio celebrado entre D. Alvaro y D.* Elsa, por falta de capacidad del otorgante.

En 2006 se le diagnosticé Alzheimer y el médico forense declaré que no podia

contestar pregustas sencillas como su edad o profesion.

En 2008 D. Alvaro “queds privado de toda facultad para realizar cualguier acto de gobierno de su
persona y de administracion y disposicion de sus bienes, derechos e intereses que tenga relevancia juridica y
sea Socialmente trascendente, y especificamente para el ejercicio del derecho de sufragio y para otorgar

.. . 49
testamento, y con sometimiento del mismo a tutela”.

En 2009, D. Alvaro interpuso contra la madre de las actuales demandantes, demanda
de divorcio, en este caso se plantearon cuestiones de prejudicialidad y “ex atencidn a la peticion
de incapacitacion del demandante, a lo que este se opuso, y el juez acords expresamente no suspender el

procedimiento y dictd sentencia de divorcio con fecha 5 de octubre de 2009”

El matrimonio cuya nulidad se discute tuvo lugar el 15 de enero de 2010, en la
Republica Popular China y que fue inscrito en el Registro Civil del Consulado General de
Espafia el dia 13 de mayo de 2010.

A la vista de todo lo anterior no queda suficientemente desvirtuada la presuncién de
capacidad en este caso para la prestacion del consentimiento matrimonial, de igual forma,

juega a favor de su aptitud para prestarlo el hecho de que el juez que decret6 el divorcio de

9 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 846/2018 con fecha 15 de marzo de
2018
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D. Alvaro y la madre de las ahora demandantes por sentencia de 5 de octubre de 2009 lo
hizo estimando la demanda interpuesta por D. Alvaro , tras descartar expresamente que la

tramitacién de un procedimiento de modificacién de la capacidad fuera obstaculo para ello.

Ademas, como fundamento de la validez del matrimonio se sostiene, que durante la
tramitacion del procedimiento de incapacitacion se tuvo en cuenta el matrimonio celebrado
en 2010 ya que se descart6 el sometimiento del afectado a curatela y nombrar curadora a su

esposa, la demandada.

“Una vez dictada la sentencia de incapacitacion no se procedid a ejercer la accion de nulidad
matrimonial ni por el Ministerio Fiscal ni por la tutora, y se esperd al fallecimiento de D. Alvaro, cinco

anos después.

También es relevante que ni durante el procedimiento de incapacitacion ni durante el tiempo
transcurrido hasta el fallecimiento de D. Alvaro ni el Junez, ni el Ministerio Fiscal ni la tutora apreciaran
gue D. Alvaro estuviera sometido a una situacion contraria a su interés y, por el contrario, se respetd su

voluntad manifestada de residir en su casa con su esposa.”

Finalmente se afirmé la aptitud de D. Alvaro para contraer matrimonio,

desestimandose la nulidad de este.

+* Por tltimo sefialar que nos encontramos ante una sentencia que carece de efectos

retroactivos, sino que sus efectos se proyectan hacia el futuro.

A pesar de esta caracteristica, puede llegar a impugnarse con éxito la realizacién de actos
anteriores a la misma. En este caso el fundamento se encontrard, no en la sentencia de
incapacitacion, “sino la prueba de que en el momento de su celebracion la persona no tenia la lucidez

. .. .. L7 50
mental requerida para emitir un consentimiento vilido’™

3.5.2.  La gradaciin de la incapacitacion

En la sentencia, “se establece una gradacion en la incapacitacion, en funcion de las aptitudes de cada
bl
, . 1 . . . ., .
persona para gobernarse por si misma.””' Es decir, la incapacitacién declarada en la sentencia
puede ser total o parcial, por eso decimos que la incapacitacion es graduable. Una
limitacién de la capacidad de obrar solo encuentra su justificaciéon si una persona tiene

limitada su capacidad natural.

% DE PABLO CONTRERAS Pedro y otros. op. cit. pp150.

*l VERDERA SERVER Rafael: Iecciones de Derecho Civil. Derecho Civil I. Tirant lo
Blanch.2019. pp 282
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Esta graduacion de la incapacidad “puede ser tan variada como variadas son en la realidad las
limitaciones de las personas y el contexcto en que se desarrolla la vida de cada una de ellas.”® Bl Tribunal
Supremo en sentencias de 24 de junio de 2014 y 13 de mayo de 2015 entre otras establece
que las sentencias de incapacitacion deben de consistir en “trajes a medida”, es decir, deben
de ajustarse a las concretas necesidades de las personas inmersas en estos procedimientos.
De este modo, la incapacidad solicitada y la otorgada deben de acomodarse a las
necesidades de la persona demandada, remarcandose que cada persona discapacitada

requiere una concreta y determinada medida de proteccion.

En la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso, 2023/2015, de 13 de
mayo de 2015 se sostiene que es necesario un conocimiento preciso por parte del Tribunal

de la situacién de la persona objeto del proceso de incapacitacion.

“Con cardcter general, en la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala Primera, de lo civil, 2207/2017,
de 16 de mayo de 2017  se establece como doctrina de la Sala Primera de nuestro Alto Tribunal la
necesidad de gradacion de la modificacion de la capacidad de obrar, en atencion, exclusivamente, a lo que
resulte mds acorde y preciso para el ¢ercicio de los derechos de la persona, y siempre con adecnacion «a sus

concretas y particulares circunstancias» |doctrina reiterada, entre otras, en la STS de 27 de septiembre de

2017 (R] 2017\5913)]"”

2 SANCHO GARGALLO Ignacio, BLANCK Peter, MARTINIS Jonathan G., BOENTE
Walter, BOULENOUAR AZZEMOU Malika, BOUZIANE CHATAIGNER Malika,
FRANZINA Pietro, GALLUS Nicole, MARTIN AZCANO Eva Maria, MOISDON Sylvie,
PERENA VICENTE Montserrat, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO M* del Carmen, DIAZ
ALABART Silvia, EGEA Vincent, HERAS HERNANDEZ Maria del Mar, DIAZ PARDO
Gloria, ECHEVARRIA DE RADA Teresa, PALLARES NEILA Javier, ROSSI Stefano,
SCHNIEDERS Christopher, SAKS Elyn, WARD Adrian D., ALBERRUCHE DIiAZ-FLORES M*
Mercedes, CUADRADO PEREZ Catlos, MEDINA ALCOZ Marfa, MESSIA DE LA CERDA
BALLESTEROS Jests A., NUNEZ NUNEZ Maria, CASTAN PEREZ-GOMEZ Santiago: .4
voluntad de la persona protegida. Oportunidades, riesgos y salvaguardias. DYKINSON, S.L. Meléndez Valdés.
2018. Seccién tercera. Capitulo II. IV.2. personas con la capacidad modificada judicialmente.

IV2.1. La imperativa gradacion de la incapacitacion.

% SANCHO GARGALLO Ignacio y otros. op. cit. Seccién tercera. Capitulo I TV.2.
personas con la capacidad modificada judicialmente. IV2.1. La imperativa gradaciéon de la

incapacitacion.
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Sin embargo, en la practica, en numerosas ocasiones las incapacitaciones no siempre se
adecuan a la situacion real de la persona. Con el objetivo principal de evitar esta situacion,
se establece la obligaciéon de que en el informe pericial se haga referencia a las siguientes

cuestiones:
* Enfermedad o deficiencia psiquica del presunto incapaz.

% La afectacién a las capacidades intelectuales y/o volitivas de la persona como

consecuencia de esa enfermedad.

% Efectos de la enfermedad en lo relacionado con la capacidad de autogobierno del

enfermo tanto en su esfera personal como en la patrimonial.

% Delimitacion de las habilidades funcionales afectadas.

Esta sentencia, ademas, debe sefialar la institucion de tutela o guarda a la que queda
sometido el incapacitado, teniendo en cuenta la capacidad de la persona para gobernarse
por si misma:

o Generalmente se afirma que si el grado discernimiento es minimo, debe de quedar

sometido a tutela.

El tutor es el representante del enfermo salvo para la realizacion de aquellos actos para
los que tenga capacidad el incapacitado, ya sea por ministro de la Ley o porque la sentencia

le habilita para su realizacion.

Por consiguiente la sentencia puede determinar que actos pueden llevar a cabo por si

mismos y que por consiguiente, que actos quedan excluidos de la representacion del tutor.

o En cambio si se determina que el grado de discernimiento es mayor, se procede al

establecimiento de la curatela.

En este caso el curador asistira al incapacitado para aquellos actos que queden fijados

por la sentencia o en el caso de que no se especifiquen, para los actos enumerados en el
articulo 271 y 272.

“Cuando se hubiera solicitado en la demanda de incapacitacion el nombramiento de la persona o
personas que hayan de asistir o representar al incapacitado y velar por el, la sentencia que incapacita
nombrard a esas personas (art. 759.2 y 760.2 1.EC.) Sobre esta cuestion el juez debe de oir a los
parientes mas proximos, al presunto incapaz, si tiene suficiente juicio y a las demads personas que el tribunal

considere oportuno.
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Si no se solicita la constitucion de la tutela o la curatela en el proceso judicial de modificacion de la
capacidad, para su nombramiento se seguird lo dispuesto en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la

Ce g ., . 54
Jurisdiccion voluntaria.”

3.5.3.  Publicidad de las resoluciones judiciales sobre incapacitacion

Para todos los procesos establecidos en el Libro IV de la LEC,, en el articulo 755 se
establece como regla general:
“Cuando proceda, el Letrado de la Administracion de Justicia acordard que las sentencias y demds resoluciones

dictadas en los procedimientos a que se refiere este Titulo se comuniquen de oficio a los Registros Civiles para la

prdctica de los asientos que correspondan.

A peticion de parte, se comunicarin también a cualquier otro Registro pilblico a los efectos que en cada caso
procedan.”

En su segundo parrafo hace referencia tanto al Registro de la Propiedad como al
Registro Mercantil. Esto es asi porque es distinto el régimen de la publicidad segun se trate
de un registro u otro.

La inscripcion de las sentencias de modificacién de la capacidad no son mas que un

medio probatorio y de publicidad para terceros de la misma.

% Se inscribiran en el Registro Civil, de oficio, tanto a peticién del Ministerio Fiscal

como de los parientes legitimados activamente, las siguientes sentencias:
o Las constitutivas de la declaracion de incapacitaciéon de una persona.
o Las modificadoras del contenido de la antetrior
o Las que extingan la situacién de incapacitacion.

Su inscripcién debera contener la extension y limites asi como el sistema que pretende
la defensa del incapacitado. Se debera llevar a cabo al margen de la correspondiente

inscripcion del nacimiento.

Cabe la posibilidad de una anotacién informativa del seguimiento de un procedimiento
relacionado con la capacidad de la persona.

Es importante tener en cuenta que mientras no se encuentre inscrita la sentencia de

incapacitacion, los actos celebrados con un tercero de buena fe, siguen manteniendo su

validez.

* DE PABLO CONTRERAS Pedro y otros. op. cit. pp151.
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“La declaracion judicial de modificacion de la capacidad, asi como la resolucion que la deje sin efecto o

la modifique, se inscribirdan en el registro individual del afectado.

También se inscribiran en el registro individual de la persona con capacidad modificada judicialmente

35 55

las resoluciones judiciales en las que se nombre tutor o curador.

% Registro de la Propiedad

Se procede a la inscripcion de la sentencia por la que se modifica la capacidad de una

persona en el folio de las fincas propiedad del incapacitado.

En la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 1654/2016, de 20 de abril de
2016, se puede apreciar como en numerosas ocasiones esta inscripciéon no tienen lugar

provocandose numerosas consecuencias con ello.

En este caso se discute la validez de varias hipotecas formalizada en escritura publica
por dofia Martina y don Simén, incapaz. Sobre Don Julio pesaba una incapacitacion total
tanto en el orden personal como en la esfera patrimonial, quedando sometido a la tutela de
su conyuge Martina. Ambas resoluciones fueron inscritas en el Registro Civil el 21 de mayo

de 2006.

Para estos casos, es necesaria una autorizacion judicial para poder llevar a cabo
cualquier acto de disposicién, y la compra de la vivienda se realiz6 sin la misma y sin poner

de manifiesto en ningin momento su condicién de incapacitado.

Sobre esta vivienda se constituyeron tres hipotecas cambiarias, nuevamente sin contar
con autorizacién judicial. Se solicita que se declare la nulidad de pleno derecho de estas
hipotecas, puesto que las mismas se constituyeron encontraindose don Simoén judicialmente
incapacitado y sin autorizaciéon judicial. Asimismo se solicita que se condenase “a don
Alberto (adquirente posterior de la propiedad) a entregarles la posesion de la vivienda por carecer de
la condicion de tercero protegido por la fe priblica registral a tenor de lo dispuesto en el articulo 33 ILH , la
inseripeion no pudo sanar la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria, causada por la nulidad de
la hipoteca que sirvid de titulo ejecutivo; citando, en pretendido apoyo de esta alegacion, las Sentencias de

esta Sala 906/ 2004, de 23 de septiembre , 76/ 2005, de 8 de febrero y 147/2009, de 6 de marzo.”

* DE PABLO CONTRERAS Pedro y otros. op. cit. pp 159.

%% Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, 1654/2016, de 20 de abril de 2016
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Finalmente se sostiene que no cabe la nulidad de las hipotecas, puesto que quien
consiente la intervencion del incapacitado en negocios juridicos que afectan tanto a él
como a la tutora de modo personal es la propia dofia Martina, quien también consiente los
contratos ya referidos. En estos casos, cuando no se suministran datos sobre la
incapacitaciéon y se produzca un cambio de tutor no se pueden activar acciones civiles
respecto de situaciones ya consolidadas. Consecuentemente, “doia Martina siempre tendrd que
asumir las obligaciones derivantes de su plena y capaz intervencion en los contratos a que se refere el
procedimiento, al tiempo que no serd ya posible acudir a la anulabilidad, en cuanto a la falta de
antorizacion judicial para la persona que estaba sujeta a tutela por incapacitacion, por haberse consentido,

manifiestamente, tanto la adquisicion de la vivienda.”

% Registro Mercantil

En este caso se inscribird las sentencias que modifiquen la capacidad de un empresario

individual.

3.54.  Recursos

Contra las sentencias que declaran judicialmente la incapacitacion, las que declaran la
plena capacidad del demandado asi como las sentencias modificativas de la incapacitacion,
cabe el recurso de apelacion y el de casacion. Los recursos se resolveran ante un 6rgano ad

quem.

“La sentencia en los juicios de incapacitacion, puede ser recurrida en apelacion ante la Andiencia

Provincial y, en su caso, ante el Tribunal Supremo.””

La legitimacion para la interposicion de estos recursos la ostentan aquellas personas que
han sido partes en los procesos en primera instancia, y que encontraron desestimadas en

todo o parte sus pretensiones provocandoles un perjuicio o gravamen.

La legitimacién pasiva sigue siendo del incapacitado. Aunque en ocasiones también
puede interponer recursos contra la sentencia de incapacitacién, pasando a convertirse

simultaineamente en parte activa y parte pasiva.

¥ FERNANDEZ DE BUJAN Antonio. op. cit. Pp.20
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En relacién con la apelaciéon de sentencias de este tipo, el Tribunal de la segunda
instancia debe proceder nuevamente a la valoracion de las pruebas pertinentes conforme a

lo establecido en el articulo 759.3 de 1la LEC.

“En el recurso de apelacion, la competencia es mds amplia porque, ademas de la posible invocacion de
la presuncion de inocencia y de cualquier defecto de forma de la sentencia, se puede combatir el relato fictico
a través de la invocacion del ervor en la valoracion de la prueba, cuya justificacion no se cinie o limita a la
valoracion de documentos literosuficientes. En la apelacion el error puede derivarse no sélo de documentos

sino de cualguier prueba y de su valoracion conjunta™

La posibilidad de valoracién de la prueba en el recurso de Apelacion encuentra su

motivo en:
o Por unlado la necesaria inmediatez judicial.

Por lo tanto, no parece razonable que la Audiencia Provincial deba de fundar sus

sentencias en relaciéon con las pruebas que no podran ser reproducidas por esta.

o Por otro, es importante también tener en cuenta que a lo largo del procedimiento,
la persona objeto del proceso puede recobrar la salud o que por el contrario

empeore su situacion.

Y la sentencia debera ser adecuada a la situacién actual de cada persona, debiendo

valorarse en cada momento tal situacion.

Contra las sentencias de apelacion, cabe también la interposiciéon del recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo. En este caso no se podra llevar a cabo la realizacion
nuevamente de las pruebas, sino que debera tener en cuenta las llevadas a cabo tanto en

primera como en segunda instancia para la fundamentacion del fallo.

“En el recurso de casacion la revision del juicio factico se puede realizar a través del andlisis de la
presuncion de inocencia (articulo 852), del error en la valoracion de la prueba basado en documentos

literosuficientes (articnlo 849.2) y por defectos de forma de la sentencia (articulos 851.1°y 2°). [...]

[...JA esta Sala de casacion no le corresponde formar su personal conviccion tras el examen de unas
pruebas que no ha presenciado y, a partir de ellas confirmar la valoracion del Tribunal de instancia solo en
la medida en que ambas sean coincidentes. Lo que ha de examinar es, en primer lugar, si la valoracion del

Tribunal sentenciador se ha producido a partir de unas pruebas de cargo constitucionalmente obtenidas y

%8 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo civil, 1007/2019, de 26 de marzo de 2019.
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legalmente practicadas, y, en segundo Ilngar, si dicha valoracion es homologable por su propia ligica y

razonabilidad.””’

“También es cierto que la Sala (SSTS de 25 noviembre de 2014, Re. 2264/2012 y 22 de enero de
2015, Re. 1249/2013 ) en relacion con la valoracion de la prueba ha sentado que, merced a nuestro
modelo procesal, el examen pleno del materialfactico objeto del proceso y de la actividad probatoria que ha
servido para considerar probados dichos hechos, corresponde a los tribunales de instancia, primera y
apelacion; por lo gue el recurso porinfraccion procesal no puede convertirse en una tercera instancia. Solo
cabrd su revision casacional cuando conculgque el articulo 24 de la Constitucion Espaiiola por incurrir en

ervor patente, irracionalidad o arbitrariedad.” &0

3.6. REINTEGRACION Y MODIFICACION DE LA CAPACIDAD

En el articulo 761.1. de la LEC se contempla expresamente la posibilidad de que,
sobrevenidas nuevas circunstancias o hechos, puedan dictarse nuevas resoluciones
judiciales que tengan por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de sentencias

anteriores donde quedaba establecida la incapacitacion de una persona.

Las pruebas pertinentes estain reguladas por las normas del proceso de

incapacitacion, debiendo practicarse de oficio las recogidas en el articulo 759 de la LEC.

Las personas legitimadas para iniciar estos procedimientos se encuentra regulada en

el articulo 757.1 LEC:

% Las personas encargadas de la tutela o que tengan bajo su guardia a la persona

judicialmente incapacitada.
+* El Ministerio Fiscal.

% El propio incapacitado. En caso de hallarse privado de la posibilidad de comparecer
en un juicio, debera obtener autorizacion judicial expresa para poder comparecer

por si mismo en el juicio.

“Esta posibilidad no afecta para nada a los efectos de cosa juzgada de la sentencia dictada en el

. . ., 61
anterior proceso, pues se trata de la incoacion de un nuevo proceso con base en nuevos hechos’”

% Sentencia del Tribunal Suptemo. Sala de lo civil, 1007/2019, de 26 de marzo de 2019.
% Sentencia del Tribunal Suptemo. Sala de lo civil. 4283/2015 de 20 de octubre de 2015

" FLORES MATIES José. op. cit. Pp 1236.
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“La sentencia que se dicte deberd pronunciarse sobre si procede o no dejar sin efecto la

incapacitacion, o sobre si deben o no modificarse la exctension y los limites de esta”**
A J

La reintegracion de la capacidad tiene lugar cuando la causa que motivo el proceso

de incapacitacion haya desaparecido.

En estos casos nos encontraremos ante un procedimiento cuyo objetivo consistira en la
restitucion al incapacitado en la situacién anterior a la modificacion de su estado. “Es decir,

a devolverle la capacidad gue por sentencia fue limitada total o parcialmente.””

En cambio, cuando hacemos referencia a que una sentencia tiene por objeto la
modificacién del alcance, estamos ante una modificacion del contenido de la misma. La
modificacion de la sentencia solo sera posible cuando se haya producido una alteracién en

las circunstancias de la persona incapacitada judicialmente.

En estos casos el juez debera de determinar nuevamente la extension de los limites de

la incapacitacion y el sistema de representacion al que queda sometido el incapaz.

Esta modificacién puede ir orientada tanto a la ampliacién como a la limitacién de la

capacidad del sujeto.

En este sentido conviene senalar la sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
2805/2018 de 18 de julio de 2018, donde nos encontramos ante un caso en el que en
septiembre de 2015 se presenté demanda de juicio verbal solicitandose la determinacion de
la capacidad contra Dofia Bernarda. Se estim6 parcialmente la demanda produciendo una
modificaciéon parcial de la capacidad de obrar de la misma. Se determiné que era
competente para el cuidado de la salud y administracion de sus bienes en lo que no exceda
de sus gastos ordinarios, fijindose la cuantia de 6.000 euros al mes de la cantidad que puede
disponer sin necesidad de autorizacién alguna. Asi mismo se nombroé tutor parcial a la

Agencia Madrilefia para la tutela de adultos de la Comunidad de Madrid.

Esta sentencia fue recurrida en 2017 en apelacién, recurso que se desestimo

confirmandose la sentencia anterior.

Posteriormente se presentd recurso extraordinario de infracciéon procesal, el cual
fue desestimado; y recurso de casacion por considerarse que se estaba produciendo una

vulneracion de la doctrina jurisprudencial expresada sobre el régimen legal y alcance de la

* DE PABLO CONTRERAS Pedro y otros. op. cit. pp 155.

® LOPEZ YAGUES Verénica y otros. op. cit. pp240.
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incapacitaciéon. Se afirma que en este caso nos encontramos ante una medida
desproporcionada y que no se adecua a la situacion real de la persona. Este fue uno de los

motivos del recurso de casacion y el unico admitido.

Si se atiende a los hechos que han quedado probados, la medida mas ajustada a la
situacién real de Dofia Bernarda no era la tutela, consistente en la forma de apoyo mas
intensa aplicable para los casos en que los enfermos no pueden tomar decisiones por si
mismos ni aun con ayuda de sus representantes legales; sino la curatela, institucién mas

flexible caracterizada por poseer un contenido de asistencia y supervision.

En este caso, la enferma, posee capacidad de obrar en las esferas relacionadas con
salud y administracién de sus propios bienes en lo relacionado con su vida ordinaria, solo
posee restricciones en lo concerniente a gastos extraordinarios, por lo que la sentencia
procede a modificar el régimen de tutela al que estaba sometida por el de curatela, régimen
mas adecuado a la situacion existente en su vida.

Es importante también destacar que en este caso no se nombra curador a otra
persona, sino a la misma entidad que habia sido designada para la tutela, por considerarse
desaconsejable el nombramiento de curador a los parientes mas allegados, entre los que se

encontraba su hermano Ignacio.
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4. CONCLUSIONES

La elaboracion de este trabajo ha permitido el estudio de cada uno de los aspectos mas
relevantes del proceso de incapacitacion judicial. Podemos afirmar que la regla general es la
capacidad de las personas, esta presuncion de capacidad puede ser destruida por medio de

una resolucién jurisdiccional y a través de este procedimiento con sus pruebas pertinentes.

Debido a la existencia un interés publico en juego, puesto que se ve afectado el orden
social y los derechos fundamentales de personas especialmente vulnerables, no pueden
surtir efectos ni el allanamiento ni la renuncia. Para que una persona sea declarada incapaz
en virtud de una resolucién judicial, ha de reunir una serie de requisitos: padecimiento de
una enfermedad fisica o psiquica que le impide el autogobierno de forma total o parcial,
siendo de caracter persistente. Nos encontramos ante la nota determinante para establecer

los presupuestos del procedimiento.

La incapacitacion solo podra llevarse a cabo a través de sentencia judicial una vez
constatados que se reunen los anteriores requisitos. Es importante seflalar, que esta
sentencia puede ser modificada o incluso dejarla sin efecto como consecuencia de un

cambio o desaparicion de las circunstancias que motivaron la misma.

En lo concerniente a la legitimacién activa, ésta se vera limitada a una concreta
relacién de parentesco con el presunto incapaz, no cabiendo la posibilidad de promocion
del proceso de incapacitacion por otros parientes que no sean el conyuge o persona que
mantenga con el demandado una situacién analoga de afectividad, los descendientes, los
ascendientes y los hermanos. De igual forma también estaran legitimados activamente tanto

el propio incapaz como el Ministerio Fiscal.

El tribunal, de oficio o a instancia de parte, y en cualquier momento del
procedimiento, puede establecer una serie de medidas cautelares para la proteccion del
demandado asi como de su patrimonio, entre las cuales podemos encontrar la declaracion

de prodigalidad, la modificacién o cese de la sentencia o el internamiento no voluntario.

Con este mecanismo se pretende la proteccion y la adecuacion de la extension de la
modificacién de la capacidad asi como del régimen de tutela o guarda a la que queda sujeto,
a la situacion personal. Esto quiere decir que la incapacitaciéon no produce iguales efectos
para todas aquellas personas que sean declaradas incapaces, sino que habran de modularse

en funcién de las circunstancias concretas de cada caso.

Se ha senalado que la tutela consistira en el medio de proteccion para aquellas personas

incapaces de autogobernarse por s{ mismos con un grado de discernimiento minimo. En
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estos casos el tutor asume la representacion del incapaz en aquellos actos que la sentencia

determine que no puede realizar por si mismo.

El tutor es aquella persona fisica o juridica, designada por la autoridad judicial, a la cual
se le encomienda el cuidado del judicialmente incapacitado y la gestion de su patrimonio.
Asi mismo ostenta su representacion legal en todos aquellos actos que no pueda realizar
por si solo, actuando y firmando en su nombre. Su principal obligacién es la de velar por

los intereses del tutelado.

Para el caso en que el incapaz realice alguna de estas actuaciones sin la correspondiente
asistencia del tutor, estos actos seran declarados nulos y por tanto careceran de validez

alguna.

La actuacion del tutor esta sometida a control por los tribunales con el fin de proteger

y evitar cualquier perjuicio que pueda sufrir el tutelado.

Por otro lado, la curatela se reserva para aquellas personas cuyo grado de
discernimiento es mayor. El curador asiste al incapacitado judicialmente para los actos

fijados en la sentencia o en su defecto para los establecidos en la ley.

En relacién con las pruebas que han de practicarse, cobra especial relevancia el hecho
de que el legislador haya establecido una serie de pruebas que han de llevarse a cabo de
forma obligatoria, dejando de este modo a un lado el principio dispositivo y primando la

oficialidad.

Asimismo el principio de inmediacién constituye una regla a observar en materia de
incapacitacion, pudiendo practicarse las pruebas tanto en primera instancia como en el
recurso de apelacion. En cambio, como se ha afirmado en este trabajo, el recurso de
casacion no puede convertirse en una tercera instancia, por lo que no se admite la

posibilidad de una nueva practica de las mismas.

En lo concerniente a la sentencia, el juez puede incluir nuevos hechos, siempre que

hayan sido discutidos durante el proceso.

Las resoluciones dictadas deberan inscribirse en los Registros publicos
correspondientes, constituyendo un medio probatorio de la nueva situacién de incapacidad

y de publicidad para terceros.

Contra esta sentencia de incapacitacion cabe la interposicion del recurso de
apelacion y de casacion. La legitimacion la ostentan aquellos que han sido parte en los
procesos en primera instancia cuyas pretensiones, en todo o en parte, han sido

desestimadas. La legitimacion pasiva sigue siendo del incapaz.
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Las sentencias que tengan por objetivo dejar sin efecto la incapacidad establecida
previamente deberan de pronunciarse sobre la procedencia o no de dejar sin efecto la

incapacitacién o sobre la conveniencia de modificar la extension de la misma.

Finalmente, la reintegracion de la capacidad tiene como objetivo el restablecimiento
del incapaz a la situacién anterior a la modificacién de la capacidad en la que se encontraba.
En cambio cuando hacemos referencia a una sentencia que pretende la modificaciéon de la
extension y limites de la capacidad, estamos refiriéndonos a sentencias que pretenden la
modificacién del contenido de aquella que declara la incapacitacion judicial. En este dltimo
caso se debe de pronunciar sobre la nueva extension y limites de la incapacitacion,
pudiendo producirse tanto la ampliacién de la capacidad de la persona como la limitacion

de la misma.
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