Universidad deValladolid
Facultad de Derecho

Grado en Derecho

LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS:

EVOLUCION HISTORICA'Y
PROCESO

Presentado por:
Andrea Velasco Acebes

Tutelado por:
Maria José Moral Moro

Valladolid, a 22 de junio de 2023



RESUMEN:

En este trabajo se analizara la evolucion historica, progresiva y gradual que ha tenido la
capacidad de las personas hasta la aprobacién de la Ley 8/2021. Al mismo tiempo se efectiia
un andlisis detallado del nuevo proceso sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a

personas con discapacidad.
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ABSTRACT:

This work will analyse the historical, progressive and gradual evolution of the capacity of
persons until the approval of the Spanish Law 8/2021. At the same time, a detailed analysis
of the new process on the adoption of judicial measures to support persons with disabilities

is made.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo, se pretende efectuar un estudio pormenorizado de la capacidad, dado
que es un aspecto esencial en la vida de las personas, y cuyas modificaciones normativas se
ha postergado por parte de los legisladores a lo largo del tiempo. En primer lugar, cabe
destacar que la aprobacién de la Convencion de Nueva York de 2006 supone una alteracion
sustancial de las premisas instituidas hasta ese momento, por lo que a los Estados que la

ratificaron se les impone la labor de adaptacion de sus regulaciones a estas nuevas bases.

La voluntad y las preferencias de las personas discapacitadas pasan a ocupar una posicion
principal a la hora de efectuar la toma de decisiones, sin embargo, en ocasiones colisiona con

el interés superior de la persona discapacitada.

Seguidamente, analizando el caso de Espafia, cabe mencionar que la regulacién originaria del
Codigo Civil fue reformada en varias ocasiones antes de la aprobacién de la Convencién. En
el ano 1983, la inclusién de la instituciéon de la curatela supuso casi una confusion entre la

delimitacién de la tutela y la curatela.

A esta, le siguieron una serie de reformas que incidieron en aspectos tales como la proteccion
y fijacién de fines del patrimonio de la persona discapacitada, el fomento de la igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad, asi como alteraciones de cuestiones
puntuales como la garantfa del derecho de sufragio de las personas discapacitadas. Sin
embargo, ninguna de estas alteraciones supuso un avance relevante hacia la defensa de los

derechos de las personas discapacitadas.

Pese a su pronta adhesion ala Convencion de Nueva York, la necesaria adaptaciéon normativa
se retras6 de manera muy prolongada. Por ende, la jurisprudencia ha ido adecuando la
interpretacion de la regulacion existente a los principios instaurados por la Convencién. De
esta labor surgen Sentencias tan paradigmaticas como la del Tribunal Supremo de 29 de abril

de 2009.

Finalmente, se profundizara en la aprobacion de la Ley 8/2021 de 2 de junio 2021 supuso
un punto de inflexion en la situacion juridica de las personas discapacitadas en Espafia. Dicha
Ley conllev6 una reforma significativa de gran parte del ordenamiento juridico espanol, el
Codigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil o la Ley Hipotecaria entre otros. El cambio mas
destacado fue la desaparicion de la figura de la tutela para las personas mayores de edad

discapacitadas.



Pese a que el ajuste del Derecho espafiol a las premisas sentadas por la Convencién de Nueva
York fue ya efectuado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ejercié una labor
interpretativa fundamental fijando la adaptacién de los antiguos procesos de incapacitacion
a los nuevos sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad,

un claro ejemplo de ello fue la Sentencia 589/2021, de 8 de septiembre de 2021.

La modificacién del proceso de capacidad supuso una alteraciéon integral de las premisas de
las que se partia anteriormente. De nuevo, las preferencias del discapacitado vuelven a ocupar
un lugar principal en el desarrollo del proceso, brindandole de este modo mayor participacion

en el proceso.

Todo ello, busca facilitar la inclusion, asi como expresion de su voluntad por parte de las

personas discapacitadas, tratando de eliminar las barreras existentes.



2.-CAPACIDAD Y DISCAPACIDAD
2.1. La persona y su capacidad

Partiendo de los conceptos que determina ALBALADEJO GARCIA, podemos decir que la

personalidad es “/ condicidn de la persona”, mientras que la capacidad es ‘U condicién de capaz’”.

De manera que la personalidad es, por tanto, predicable de todas las personas, mientras que

la persona capaz es aquella que va a poder ser titular de derechos y obligaciones.

Asimismo, debemos considerar que hay dos tipos de personas, la persona juridica y la

persona fisica, esta ultima es en la que nos centraremos.

En palabras de MORENO JIMENEZ, la denominada como “atribucién de personalidad”
es conforme a la dignidad humana que reconoce la Constitucién Espafiola en su articulo 10,

y, por ende, es considerada una de las bases de nuestro sistema’.

Por su parte, nuestro Tribunal Supremo reconocid que “odas las personas, por el hecho del
nacimiento, son titulares de derechos fundamentales con independencia de su estado de salud, fisica o psiquica.
Los derechos reconocidos constitucionalmente se ostentan con independencia de las capacidades intelectivas del

titular®”,

Histoéricamente, se ha venido diferenciando entre dos tipos de capacidad distintos, por un
lado, la capacidad juridica que, tal y como apunta ALBALADE]O, podriamos definirla como
“la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones”, y por otro, la capacidad de obrar entendida

como “la aptitud que el derecho reconoce para que la persona realice actos juridicos*”.

Por consiguiente, se ha distinguido entre la capacidad de obrar en sentido general y otras
capacidades especiales requeridas para ciertos actos en concreto, como por ejemplo sucede

en materia de adopcioén que se requiere tener mas de veinticinco afos para ello.

La capacidad juridica es intrinseca a toda persona desde el momento de su nacimiento hasta

su extincion con la muerte, en consecuencia, es general y neutra para todas las personas.

! ALBALADE]JO GARCIA, M., Derecho Civil I Introduccion y Parte General, Bosch S.L., Barcelona, 2002, p. 213.

2 MORENO JIMENEZ, B., Las personas y el Derecho de la persona, en Curso de derecho civil. 1, Parte general y
derecho de la persona, F.]. SANCHEZ-CALERO (Coord.), Tirant lo Blanch, 2019, Valencia, p.117.

3 Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009.

+ ALBALADEJO GARCIA, M., op. cit,, p. 215.



En cambio, la capacidad de obrar era entendida como la facultad que otorga el Derecho a las
personas para poder efectuar actos de modo general. Por tanto, la capacidad de obrar

otorgaba validez a los actos celebrados por las personas que la posefan.

Hasta el afio 2021, se consideraba que la capacidad de obrar podia no tenerse, por ejemplo,
en el caso de un niflo, o tenerla de manera efectiva en el supuesto de ser mayores de edad.
Todo ello venia considerado en el articulo 322 del Cédigo Civil, que establecia que “e/ mayor
de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por
este. Cddigo”. Igualmente, debe de considerarse el caso del menor emancipado que
contemplaba el articulo 323 del Codigo Civil, era un ejemplo claro de un caso en el que la

capacidad de obrar se encontraba restringida.

En el ano 2000, se aprueba la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad que otorga una visiéon totalmente renovada acerca de la capacidad de las

personas discapacitadas.

Hasta que ha tenido lugar efectivamente la modificacion de la regulacion espafiola en esta
materia ha sido necesaria la interpretacion de la legislacion tratando de respetar el principio

de igualdad de todas las personas consagrado en la Convencién en su articulo 12.

Tal y como sefiala MORENO JIMENEZ cualquier alteraciéon debe de ser llevada a cabo a
fin de garantizar los intereses de la persona, ya sea porque por si sola no pueda
autogestionarse o por cualquier otro motivo. Consiguientemente, todas las medidas
adoptadas, ademas de ir encaminadas hacia el beneficio de la persona deben de respetar

también el principio de proporcionalidad’.

La adaptaciéon de la regulacion espafiola a las bases que nos pauta la Organizaciéon de
Naciones Unidas, no se produce hasta el afio 2021, con la entrada en vigor de la Ley 8/2021
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. En consecuencia, los articulos

anteriormente mencionados del Cédigo Civil quedan derogados, asi como otros muchos.

Por dltimo, cabe mencionar que las normas relativas a la persona y su capacidad son normas

imperativas, es decir, no se trata de una materia de libre disposicion por las partes.

> MORENO JIMENEZ, B., Las personas y el Derecho de la persona, op.cit., p. 118.



2.2. Discapacidad frente a la incapacidad

Tradicionalmente, se ha venido utilizando el término incapacidad para referirse a aquellas
personas que carecen de aptitud para poder realizar actos al no poder llegar a comprender y
manifestar su voluntad de la manera requerida y adecuada, debido, a multiples causas entre
ellas la de que sus facultades psiquicas, a causa de la edad o perturbacion mental estén

mermadas.

Segun dice ALBALADEJO GARCIA, se venian diferenciando dos tipos de incapacidad:
incapacidad natural e incapacidad legal. La incapacidad natural tenfa lugar cuando hubieran
concurrido alguna de las causas mencionadas anteriormente, como por ejemplo que se trate
de un menor o una persona con algun trastorno mental. Sin embargo, estarfamos en presencia
de una incapacidad legal en el supuesto de concurrir causas diferentes a la falta de aptitud

para entender y comprender’.

Consecuentemente, los actos celebrados por personas incapacitadas o por personas que, pese
a no estar incapacitadas legalmente, en el momento de otorgar su consentimiento en ese acto,
no ostentaran la posibilidad de asimilarlo y entenderlo, estarfan considerados como actos

carentes de validez.

El anterior articulo 200 del Coédigo Civil, determinaba que “Son causas de incapacitacion las
enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por

57 miisma.”

En relacién con este articulo, el Tribunal Supremo se ha pronunciado disponiendo que "para
que se incapacite a una persona no es solo suficiente que padezca una enfermedad persistente de cardcter fisico
0 psiquico (...) lo que verdaderamente sobresale es la concurrencia del segundo requisito, o sea, que el trastorno

tanto sea permanente como que oscile en intensidad, impida gobernarse a la afectada por si misma’"".

Asimismo, el Tribunal Supremo en sus resoluciones ha afirmado acerca de la incapacitacién
que “no se discute que la incapacitacion de una persona, total o parcial debe hacerse siguiendo siempre un

criterio restrictivo por las limitaciones de los derechos fundamentales que comporta®”’.

Para poder sustituir la falta de capacidad de dichas personas se contaba con un representante

legal, que era la persona a quien se le encomendaba llevar a cabo actos en nombre de la

& ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil I Introduccién y Parte General, cit., p. 230.
7 Sentencia 818/1998, del Tribunal Supremo de 28 de julio de 1998.
8 Sentencia 421/2013, del Ttribunal Suptemo de 24 de junio de 2013.



persona incapacitada En el caso de tratarse de la celebraciéon de actos catalogados como
personalisimos, éstos no podian ser formalizados ni por el propio incapacitado ni por su

representante.

En este sentido cabe destacar una Sentencia del Tribunal Constitucional del afio 2000, en ella
el Tribunal tuvo oportunidad de pronunciarse ante la posibilidad de que el tutor de una

persona incapacitada pueda presentar una demanda de divorcio en su nombre’.

Tras agotar los cauces procesales previos para la interposicion del recurso de amparo, se
plantea ante el Tribunal Constitucional una posible vulneracion de los articulos 14 y 24 de la
Constitucion. La cuestién versa principalmente sobre la consideracién o no de acto
personalisimo a la interposicion de la demanda de divorcio. De ser asi, el tutor de la persona
incapacitada no podria interponer esta demanda, que es lo que habia venido reconociendo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En este sentido habfa resuelto previamente la sentencia
recurrida de la Audiencia Provincial de Oviedo disponiendo que “%o puede haber ignaldad entre

sujetos naturalmente designales, como son la persona capagy la incapag!’””.

Por ende, entendia la Audiencia Provincial de Oviedo que, dadas las diferencias palpables
entre las personas incapaces y capaces, no puede permitirse al sujeto incapaz llevar a cabo

actos, para los cuales si que se encuentra facultada la persona capaz.

La parte recurrente, alegd la vulneracion de tres preceptos constitucionales, los articulos 49,
14 y 24 de la Constitucion Espafiola, entendia que la negacion de la legitimacion activa a la
tutora supone la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva de la incapacitada, asi como
una discriminacion por razén de su discapacidad. Esta dltima posible vulneraciéon habia sido
desestimada por la Audiencia Provincial de Oviedo en sentencia de 23 de febrero de 1998.
Todo ello dado que, el no permitirle presentar esa demanda a su tutora, supondria que la
persona incapacitada debiera seguir casada en contra de su voluntad, a diferencia que una
persona no incapacitada que no se le plantearfa ningiin problema a la hora de presentar la
demanda de divorcio. Asimismo, alegd esta parte que motivaria un incumplimiento de la

finalidad de la tutela, que en dltimo término es buscar el beneficio del tutelado.

No obstante, la parte contraria se refirid, por otro lado, a la imposibilidad de casarse que
tenfan las personas que sufrfan una incapacidad total, dado que no podian prestar

consentimiento.

9 Sentencia 311,/2000, del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre del 2000.
10 Sentencia 105/1998 de la Seccién 6* de la Audiencia Provincial de Oviedo, de 23 de febrero 1998.



En vista de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Constitucional fall6 favorablemente a la
parte recurrente, estimando por tanto la vulneracion y facultando a la tutora de la incapacitada

para poder presentar la demanda de divorcio en representacion de su tutelada.

Por consiguiente, esto supuso que se legitimara a la tutora para ejecutar un acto que habia
sido considerado como personalisimo, como es la presentacién de una demanda de divorcio.
Otro acto que fue considerado por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo como
personalisimo, es el otorgar testamento. En este sentido, la Sala Primera del Alto Tribunal se
pronuncio en los siguientes términos: “Partiendo de que el testamento es un acto personalisimo (art.
670 CC), ni el tutor como representante legal puede otorgar testamento en lugar de la persona con la capacidad
modificada judicialmente ni el curador puede completar su capacidad cuando sea ella quien otorgue el

testamento'”.

Por ende, para comprobar si la persona discapacitada podia otorgar testamento se debia tener
en cuenta ‘e/ estado en el gue el testador se halle al tiempo de otorgar el testamento (art. 666 CC). Por eso,
el testamento hecho antes de la «enajenacion mentaly es vilido (art. 664). Por eso también el notario debe

asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar (art. 685 CC)”.
2.2.1. Capacidad limitada completable

Tal y como apunta ALBALADE]JO, anteriormente, también se hablaba de la capacidad
limitada, pero completable, consistente en que la persona era parcialmente capaz para la
celebracion de ciertos actos, de modo que para ello requiriera que concurra un apoyo u otra

persona que pudiera complementar dicha capacidad".

Dicha capacidad podia considerarse como un paso intermedio entre la incapacidad y la
capacidad plena, al necesitar la persona discapacitada de apoyos para realizar ciertos actos.

Por tanto, no requerfa tener un representante legal como sucedia con los incapacitados.

En cierto modo, esta es la premisa de la que se parte a partir de la Convencion de Nueva
York de 2006, de manera que la persona es capaz, pero habra ciertos actos para los cuales
requiera apoyos. Por consiguiente, se quiere desechar la llamada hasta este momento

“incapacidad”.

11 Sentencia 936,/2018, del Tribunal Supremo, de 15 de marzo de 2018.
12 Sentencia 936/2018, del Tribunal Supremo, de 15 de marzo de 2018.
13 ALBALADE]JO GARCIA, M., Derecho Civil I Introduccion y Parte General, op..cit., p. 232.
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Antes de que se produjera la aprobacién de la Ley 8/2021 de 2 de junio, tal y como sefiala
MORENO JIMENEZ, toda la regulacién, tanto del Cédigo Civil como la de la Ley de
Enjuiciamiento Civil debia interpretarse teniendo en cuenta los principios impuestos por la
Convencién de Nueva York de 2006'. Por ello la jurisprudencia fue sentando las bases
interpretativas para poder conciliar la regulacién hasta ese momento vigente con la
Convencién de Nueva York de 2006. Sobre esto, el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de
abril de 2009, dispuso que “bay gue afirmar rotundamente gue la incapacitacion al ignal gue la minoria
de edad no cambia para nada la titularidad de los derechos fundamentales, si que determina su forma de

ejercicio””.

2.3. Instituciones de guarda o tutelares

La guarda y la tutela, tradicionalmente, tenfan como finalidad complementar la falta de
capacidad de aquellas personas incapaces, ya fuere por ser menores de edad o por ser

declarada la incapacidad por minorfa judicialmente.

El sistema seguido por la regulacién espafiola ha sido el modelo de sustitucion. Este se basaba
en la imposicién a la persona incapacitada de instituciones tales como la tutela o la guarda,

que de modo literal sustitufan a la persona cuya capacidad de obrar se consideraba mermada.

El Tribunal Supremo, antes de la reforma de la Ley 8/2021, afirmé que para que estas
instituciones sean implementadas “se reguiere que concurran algunos requisitos: la situacion de falta de
capacidad, entendida ésta en sentido juridico, debe tener un cardcter permanente, es decir que exista nna
estabilidad que influya sobre la idoneidad para la realizacion de una serie de actos, actividades y sobre tod,

para desarrollar de forma adecuada y libre, la personalidad '

Esto generaba dos consecuencias principalmente bajo la percepcion del Tribunal Supremo:
en primer lugar, surgiran multiples situaciones con diferente gradacion y circunstancias; y en

segundo lugar, habria de tenerse en cuenta la posibilidad de reversibilidad o no.
2.3.1. La patria potestad

La patria potestad, tal y como asevera RUIZ RICO, trata de proteger y cuidar tanto a la
persona como los bienes. En el caso de los menores de edad, la patria potestad recaera en

los padres, que son ademas los representantes legales de estos. Consiguientemente, los padres

14 MORENO JIMENEZ, B., op.cit., p.118.
15 Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009.
16 Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009
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podran celebrar actos en nombre de sus hijos, ya que estos por si solos no serfan capaces de

adoptatlos, tal y como dispongan las leyes para cada caso'’.

En relacién con el menor emancipado, se extingue la patria potestad de sus padres, con lo
cual ya no necesitan de la misma, sin embargo, estos menores cuentan con una capacidad
limitada por lo que esta debe ser completada con el consentimiento de sus padres en aquellos
actos que la ley lo requiera, y en este sentido lo determinan los articulos 323 y 324 del Codigo

Civil.

Anteriormente, la patria potestad también estaba prevista para las personas incapacitadas una
vez alcanzada la mayoria de edad, se hablaba de patria potestad prorrogada y rehabilitada. El
articulo 171 del Cédigo Civil, en su redaccién a partir de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, determinaba en relacion con la patria potestad prorrogada que “%a patria potestad sobre
los hijos que hubieran sido incapacitados gquedard prorrogada, por ministerio de la 1.ey, al llegar aguéllos a
la mayor edad.” A continuacién, contemplaba la posibilidad de rehabilitar la patria potestad en
el supuesto en que resultara incapacitado el hijo, siendo ya mayor de edad y cuyo estado civil
fuera soltero, de modo que serfa atribuida a quien hubiera correspondido siendo este menor
de edad, que corresponderia, en la mayoria de los casos, a los padres. Quedaba redactado en
los siguientes términos: “S7 e/ hijo mayor de edad soltero que viviere en compariia de sus padres o de
cualguiera de ellos fuere incapacitado se rehabilitard la patria potestad, que serd ejercida por quien

correspondiere si el hijo fuera menor de edad.”

En relacién con la posibilidad de que se produjera la rehabilitacion de la patria potestad cabe
mencionar que los tribunales han ido reconociendo cierto espacio a la autonomia que
alcanzaba el incapacitado. De modo que, tal y como expone DE SALAS MURILLO, nos
encontramos con que los jueces y tribunales elaboran unas ‘figuras mixtas que tienen aspectos

tanto de tutela como de curatela®”.

Un ejemplo claro es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa de 11 de febrero
de 2011, la cual falla disponiendo que la “Gncapacitacion parcial de D. Salvador aleanzando la misma
al aspecto patrimonial de su autogobierno y especialmente a los actos de administracion patrimonial

extraordinarios entendiendo por tales los enumerados en el articulo 271 del CC"”.

17 RUIZ-RICO, J., “Las personas y el Derecho de la persona”, en Curso de derecho civil. I Bis, Derecho de familia,
F.J. SANCHEZ-CALERO (Coord.,), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 103.

18 DE SALAS MURILLO, S., “Repensar la curatela”, Derecho Privado y Constitucion, n°. 27, 11- 48, 2013, p. 35.
19 Sentencia 47/2011, de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa, de 11 de febrero de 2011.
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Lo relevante de este fallo era que contemplaba la posibilidad de producirse una incapacitacién
“parcial”, lo cual suponia que el reconocimiento a la persona discapacitada de la posibilidad

de regir los actos relativos a la “administraciéon patrimonial” extraordinarios.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo implanté la aplicacioén del articulo 162 del Codigo
Civil a aquellas personas a las que se les ha prorrogado o rehabilitado la patria potestad o a
los incapacitados, este dispone la excepcion de representacion por los padres en “Jos actos
relativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de

madnrez, pueda realizar por si mima™”.

Asimismo, la Sala Primera del Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de “rechazar la
medida de rebabilitacion de la patria potestad aplicado a una persona mayor de edad gue implica una medida
de mayor contenido y alcance, no solo terminologico sino juridico, en cuanto se opone a las medidas de apoyo
que sirven para complementar su capacidad en cada caso, segin la Convencion (SSTS 29 de abril, 11 de
octubre de 2009, 24 de octubre 2013). Para ello resulta determinante la curatela, desde un modelo de apoyo

) asistencia del superior interés de la persona con discapacidad reinterpretada a la Ing de la Convencion

[

Antes de comenzar a enunciar las causas de extincion, mencionaba la subsidiariedad de las
reglas que se inclufan en el titulo frente a la resolucién de incapacitacion, tanto en la patria

potestad prorrogada como en la rehabilitada.

Finalmente, hacfa alusion a las causas de extincion de la patria potestad prorrogada:
1.° Por la muerte o declaracion de fallecimiento de anbos padres o del hijo.

2.° Por la adopcion del hijo.

3.° Por haberse declarado la cesacion de la incapacidad.

4.° Por haber contraido matrimonio el incapacitado.

Si al cesar la patria potestad prorrogada subsistiere el estado de incapacitacion, se constituird la tutela o

curatela, segin proceda.

Este ultimo inciso propiciaba que se considerara a la prorroga o rehabilitacion de la patria
potestad como un paso intermedio para que finalmente se constituyera la tutela o curatela,

en caso de persistencia de la causa.

20 Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009.
21 Sentencia 544/2014, del Ttibunal Supremo de 20 de octubre de 2014.
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No obstante, la entrada en vigor de la Ley 8/2021 dio lugar a la derogacion de esta previsién

que queda hoy unicamente previsto para menores de edad y menores emancipados.

2.3.2. La tutela, curatela y el defensor judicial

Junto a la patria potestad se venfan reconociendo, de igual modo, una serie de instituciones
de guarda o tutelares, éstas iban dirigidas a poder proteger tanto a menores como a las
personas incapacitadas, siempre y cuando no se pudiera recurrir a los padres por motivos
materiales o juridicos. Es por este motivo por el que se contemplaban de modo subsidiario

a la patria potestad.

La atribucién de alguna de estas instituciones tutelares suponia para la persona a la que se la
reconocia, estar facultada para ejercitar los derechos de la persona incapacitada, ahora
denominada discapacitada, o el menor, asi como sobre sus bienes. No obstante, este
reconocimiento iba encaminado siempre a que tratar de garantizar el interés superior de la

persona que requiera esa proteccion.

En palabras de RUIZ RICO, debemos entenderlo como potestades mas que como derechos,
el articulo 216 del Cédigo Civil, antes de ser reformado por la Ley 8/2021, las denominaba
“funciones” y contemplaba que debian de ejercerse “en beneficio del tutelado”. Estas instituciones
tutelares no precisan que exista algin tipo de relaciéon de parentesco entre los sujetos

participes en esta relacion®.

Por su parte, la tutela era constituida a fin de tratar de remplazar esa falta de capacidad de
obrar tanto de menores como de personas incapacitadas que no se encontraran sometidos a
patria potestad, de modo que la persona que se contemplara como tutor iba a tener atribuidas
funciones generales y continuadas que ejercera sobre el tutelado, asi como sobre sus bienes,

y por consiguiente su representacion.

La curatela, al contrario que la tutela, no le otorga poderes de representacion al curador por
lo que su finalidad esencial es tratar de completar aquellos actos en que se precise acorde a

la ley.

Antes incluso de que se produjera la aprobacion de la Convenciéon de Nueva York, nuestro

Tribunal Supremo habia venido aseverando que “e/ curador no suple la voluntad del afectado sino

22 RUIZ-RICO, J., op.cit., p. 103.
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que la refuerga, controlay encanza, completando la deficiente capacidad, por lo gue su funcion no viene a ser
de representacion, sino ms bien de asistencia y proteccion en el concurso que presta su apoyo e intervencion
para aquellos actos que haya de realizar el incapaz y estén especificados en la sentencia, los que no tienen que

ser precisamente de naturalea exclusivamente patrimonial®”.

Y, por dltimo, la funcién que desempefiaba la figura del defensor judicial era la de tratar de
colmar la falta esporadica ya sea por un conflicto de intereses en una cuestion especifica entre
el tutor o curador y el menor o incapacitado, por lo que el representante legal o curador no

va a poder ejercer las obligaciones que se le habian atribuido.

La redaccién dada al articulo 215 del Codigo Civil a partir de la Ley 13/1983, de 24 de

octubre, venfa a enumerar dichas instituciones en los siguientes términos:

La guarda y proteccion de la persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes de los menores o

incapacitados se realizard, en los casos que proceda, mediante:
1. La tutela.

2. La curatela.

3. El defensor judicial.

Por su parte, el articulo 222 del Cédigo Civil, a partir de la reforma instaurada por la Ley

21/1987, de 11 de noviembre, recoge que personas quedaban sujetas a la tutela disponiendo:
Estardn sujetos a tutela:

1.° Los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad.

2.° Los incapacitados, cuando la sentencia lo haya establecido.

3.° Los sujetos a la patria potestad prorrogada, al cesar ésta, salvo que proceda la curatela.

4.° Los menores que se hallen en situacion de desamparo.

El apartado segundo de este articulo se referfa a situaciones en las que la sentencia judicial
determinara la tutela para el sujeto incapacitado, debido a que el juez considerara que el sujeto

no era capaz de discernir por sf solo, que podria deberse por ejemplo a enfermedad.

23 Sentencia del Tribunal Supremo 995/1991, de 31 de diciembre de 1991.
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Seguidamente, el apartado tercero del articulo 222 del Cédigo Civil hacfa alusién a las
personas que habiendo sido declaradas incapacitadas judicialmente en dos momentos, o bien

cuando ain eran menores de edad, o alcanzada ya la mayoria de edad.

Lo caracteristico de este supuesto puede apreciarse en la denominada prérroga o
rehabilitacién de la patria potestad de los padres de acuerdo con lo que venia a disponer el

articulo 171 del Cédigo Civil, hoy suprimido.

De manera, que si finalizaba la prérroga de la patria potestad sin que hubiese desaparecido
la causa de incapacidad, o que se debiera a que el discapacitado no ha logrado el nivel de

discernimiento esperado, ambas situaciones conllevaban la constitucion de la tutela.

Hoy en difa, tanto la redaccion del articulo 215 como 222 han quedado modificados por
completo a partir de la Ley 8/2021, de manera que desaparece la tutela como institucién
aplicable a los llamados como incapacitados que pasan a ser denominados como
discapacitados. Esto se debe a que el objetivo final es tratar de abandonar la representacion

para las personas discapacitadas.

Tal como expone MORENO JIMENEZ la Convencién de Nueva York de 2006 supone
que deban renovarse y acomodarse las instituciones que habian sido empleadas hasta el

momento, elaborando las nuevas medidas de apoyo requeridas™.

En consecuencia, el articulo 199 del Cédigo Civil, en su redaccion actual determina por tanto

que solo quedaran sujetos a la tutela:
1.° Los menores no emancipados en situacion de desamparo.
2. Los menores no emancipados no sujetos a patria potestad.

Pero en ningun caso se refiere a las personas discapacitadas.

2.3.3. Mecanismos judiciales alternativos a la incapacitacion

Cabe destacar la existencia de una serie de instrumentos que eran empleados de modo
sustitutivo a la incapacitacion, y asi evitar el proceso de modificacién de la capacidad de obrar.
A partir de estos mecanismos, la persona discapacitada tenfa posibilidades de intervencion a

través de un negocio juridico.

22 MORENO JIMENEZ, B., Las personas y el Derecho de la persona, cit., p.119.
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En primer lugar, destaca el poder preventivo que venia regulado en el articulo 1732 del
Codigo Civil disponiendo que “E/ mandato se extinguird, también, por la incapacitacion sobrevenida
del mandante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacion o el mandato se hubiera dado
para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos, el
mandato podrd terminar por resolucion judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente

a instancia del tutor”.

Tras la reforma de 2021 el articulo 1732 del Coédigo Civil se ha visto modificado,
desapareciendo del citado articulo el parrafo final ha desaparecido para dar lugar a dos

apartados mas:

4.° Por el establecimiento en relacion al mandatario de medidas de apoyo que incidan en el acto en gque deba

intervenir en esa condicion.

5.° Por la constitucion en favor del mandante de la curatela representativa como medida de apoyo para el

gjercicio de su capacidad juridica, a salvo lo dispuesto en este Codigo respecto de los mandatos preventivos.

En el ambito de los derechos forales también se encontraba regulado, por ejemplo, en el
Codigo Civil de Cataluna. El poder preventivo se basa en la autonomia de la voluntad, de

modo que debe respetarse lo dispuesto por el sujeto.

En segundo lugar, cabe mencionar a la autotutela que venia siendo regulada en el articulo

223 del Codigo Civil:

“Los padres podrin en testamento o documento priblico notarial nombrar tutor, establecer drganos de
fiscalizacion de la tutela, asi como designar las personas que hayan de integrarlos n ordenar cualquier

disposicion sobre la persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados.

Asimismo, cualguier persona con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada
Judicialmente en el futuro, podrd en documento priblico notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su

propia persona o bienes, incluida la designacion de tutor.

Los documentos priblicos a los que se refiere el presente articulo se comunicardin de oficio por el notario

antorizante al Registro Civil, para su indicacion en la inscripcion de nacimiento del interesado.

En los procedimientos de incapacitacion, el juex recabard certificacion del Registro Civil y, en su caso, del
registro de actos de siltima voluntad, a efectos de comprobar la existencia de las disposiciones a las que se

refiere este articulo”.
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El primer parrafo se referia a la posibilidad de que fueran los padres los que determinaran
los mecanismos de proteccién para aquellos hijos menores de edad o incapacitados. Estos

podian hacerlo a través de su testamento o de documento publico notarial.

Seguidamente, aludia a la facultad de que cualquier persona que tuviera capacidad de obrar
bastante, ante la posibilidad de que en el futuro pudiera resultar incapacitada estaba facultada
para disponer en documento publico notarial sus preferencias en relaciéon con sus bienes o

su persona en s{ misma, incluso cabia la posibilidad de que determinara a su tutor.

De acuerdo con la Convencién de Nueva York de 2000, esta figura deberia de recibir la
denominacion de “Autonombramiento de los sistemas de apoyo para si o para sus hijos menores o con

discapacidad, en los extremos determinados para el desarrollo de la plena antonomia”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo contemplé sobre este particular la posibilidad de
que la ahora persona incapacitada hubiere previsto un tutor, ante la eventualidad de que se
produjera en el futuro su incapacitacion, en cuyo caso considera que ésto no vincula al juez
cuando se pueda demostrar que pueda ser nocivo para los intereses de la propia persona

incapacitada®.

En este mismo sentido se habfan venido pronunciando las Audiencias Provinciales, avalando
la posibilidad de que el juez de primera instancia pudiera escoger un tutor diferente al
escogido por la hoy persona incapacitada dado que "/[..Jdebe primar el interés superior del
incapacitado, procurando designar a la persona mas idonea” , para dispensar proteccion a sus bienes
"de la posible influencia de terceras personas ajenas con intereses espurios, que podrian administrar su
patrimonio de forma no conveniente a sus intereses y en su claro perjuicio, ragones que avocan ratificar la

decision de instancia en orden a la designacion de tutor*®”.

Sin embargo, Ley 8/2021 modifica el articulo 223 del Cédigo Civil, conteniendo ahora

menciones en relacion con la remocion y excusa de la tutela.

En consecuencia, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha aclarado recientemente que “as
previsiones de antotutela se entenderan abora referidas a la antocuratela y se regirin por lo dispuesto en la

nueva ley”, basindose en lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley 8/2021%.

El articulo 271 del Cédigo Civil es el que contiene tras la reforma de 2021 la posibilidad de

emplear la denominada ahora autocuratela:

25 Sentencia 504/2012, del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2012.
26 Sentencia 483/2010 de la Audiencia Provincial de Gijén, seccién 7, de 29 marzo 2011
27 Sentencia 305/2021, del Ttibunal Supremo, de 19 de octubre de 2021
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“Cualguier persona mayor de edad o menor emancipada, en prevision de la concurrencia de circunstancias que
puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas, podri
proponer en escritura piiblica el nombramiento o la exclusion de una o varias personas determinadas para el

gercicio de la funcion de curador.

Podra igualmente establecer disposiciones sobre el funcionamiento y contenido de la curatela y, en especial,
sobre el cuidado de su persona, reglas de administracion y disposicion de sus bienes, retribucion del curador,
obligacion de hacer inventario o su dispensa y medidas de vigilancia y control, asi como proponer a las personas

qgue hayan de llevarlas a cabo”.

Finalmente cabe resaltar la figura del guardador de hecho, éste concurre siempre y cuando
una persona ejerce las funciones tutelares tipicas, ya sea con respecto de un menor o de una
persona discapacitada, habiendo asumido tales funciones de facto. Por consiguiente, esta figura
se caracteriza por tener una facultades definidas y no constituirse tampoco de modo

informal.

El articulo 304 del Cédigo Civil establecia que “Los actos realizados por el gnardador de hecho en
interés del menor o presunto incapaz, no podran ser impugnados si redundan en su utilidad”. A partir de la
reforma de 2021 el citado precepto fue derogado, aunque, en el Preambulo de dicha ley, se

observa la existencia y labor de los guardadores de hecho.

Por consiguiente, admite la variabilidad de las funciones de los guardadores de hecho
dependiendo de cada caso en concreto. De modo, que de nuevo se incide en el

jurisprudencialmente denominado como el “traje a medida”.

La regulacion de la guarda de hecho se encuentra actualmente en los articulos 263 y siguientes
del Codigo Civil. Afirma el articulo 263 que “quien viniere ejerciendo adecuadamente la gnarda de
hecho de una persona con discapacidad continnard en el desemperio de su funcion incluso si existen medidas

de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial, siempre que estas no se estén aplicando eficazmente”.

Consiguientemente, tras la citada reforma la regulaciéon contiene una serie de derechos y
obligaciones que recaen sobre la figura del guardador de hecho. Por ejemplo, el articulo 265
del Cédigo Civil impone la obligacién al guardador de hecho de rendir cuentas en cualquier
momento; o el articulo 266 otorga al guardador de hecho el derecho al reembolso de gastos

justificados e indemnizacién de dafios sufridos.

19



3. ANTECEDENTES HISTORICOS

A lo largo del tiempo, ha habido mdltiples conceptos vinculados a la idea de discapacidad,
tal y como apunta APARICIO AGREDA verdaderamente las personas que sufrian dichos

tipos de discapacidades eran mas bien consideradas como diferentes™.

Esta idea tiene también una vinculacién muy estrecha con el momento histérico en el que
nos situemos, ya que nos mostraran la forma de pensar que primaba en ese momento. Por
tanto, denotan un evidente miedo a lo distinto lo que conlleva que las personas con
discapacidad han sido tratadas a lo largo del tiempo de manera desigual al resto de personas

que no sufren una discapacidad.

Asimismo, cabe mencionar que sobre este particular han existido tres modelos
principalmente: a) el modelo médico, b) el modelo social, y ¢) el modelo caritativo. El primer
modelo, el modelo médico, también llamado modelo de rehabilitacion, se caracteriza, segin
CASTRO-GIRONA, por ser aquel en el que la discapacidad es tratada como una “enfermedad,
deterioro fisico o psiquico de la persona” y, por ende, se ve necesario tratar de alcanzar como fin

tltimo la curacién del sujeto que lo padecia®.

Cabe destacar que a lo largo del tiempo este método tnicamente se encargaba de dejar al
sujeto discapacitado en manos de su familia, o de la caridad publica en caso de faltar esta. Se
usaban instituciones como la tutela, o la incapacitacion, pero con el objetivo de dispensar

proteccion al patrimonio de la persona discapacitada.

En segundo lugar, el llamado modelo social es el empleado por la Convenciéon de Nueva
York de 2006. Este se define por orientarse principalmente sobre la sociedad, dado que es
esta la que otorga un tratamiento discriminatorio a las personas con discapacidad, dado que
las decisiones, hasta ahora han sido tomadas sin tener en consideracién a la persona

discapacitada.

28 APARICIO AGREDA, M. L.,” Evolucién de la conceptualizacién de la discapacidad y de las condiciones
de vida proyectadas para las personas en esta situacion,”, en E/ largo camino hacia una educacion inclusiva la educacion
especial y social del siglo XIX a nuestros dias: X1 Cologuio de Historia de la Educacidn, Pamplona-Iruiiea, 29, 30 de junio y
1 de julio de 2009. M.R. Berruezo (Coord.), (Vol. 1, pp 129.-138). Universidad Puablica de Navarra, p. 129.

2 CASTRO-GIRONA, J.L., E/ articulo 12 de la Convencién de Derechos de las personas con discapacidad, Editorial
Universitaria Ramén Areces, 2018, p. 18.
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Por consiguiente, para CASTRO-GIRONA, la finalidad es beneficiar “/z integracion de las
personas discapacitadas en la vida social”, a fin de que estas personas desarrollen su vida del mismo
modo que lo harfa una persona sin discapacidad. Esto supone tratar de eliminar las barreras

existentes para las personas discapacitadas™.

Finalmente debe aludirse al modelo caritativo, cuyos principales rasgos son la solidaridad de
las personas hacia aquellos mas desprotegidos, este sistema es anterior a los otros dos
previamente explicados. Se considera necesario apartar a los sujetos que sufren una
discapacidad de aquellos espacios comunes y publicos, ya que el fin deseado por ellos era el

de proteccién.

Examinaremos la evolucion a través de los diversos tratamientos recibidos por las personas
con discapacidad, tanto a nivel nacional como internacional, asi como en el Derecho

comparado.
3.1. A nivel interno
3.1.1. Redaccién originaria del Cédigo Civil de 1889

El Coédigo Civil de 1889 en su redaccion originaria inclufa en el articulo 200 un listado de
aquellas personas que consideraba que debfan estar sujetas a tutela. Entre ellas se
encontraban los menores de edad no emancipados, junto con otros tres casos: los que
denominaba como locos o dementes (entre los que incluye a los sordomudos que no fueran
capaces de leer o escribir), los declarados prédigos por sentencia judicial, asi como los que
sufrieran la pena de interdiccion civil. Esta ultima causa se refiere a una serie de penas
accesorias a ciertas condenas de indole penal, este cuarto apartado fue retirado a causa de la

Ley 8/1984, de 31 de marzo.

Todo este listado, tal y como considera LASARTE ALVAREZ, se trataba de un numerus
clausus, es decir, una serie de causas determinadas. I.a denominacion que se les atribuia a

todo este elenco de motivos era la de “causas de incapacitacién’’3 !

El mecanismo juridico tutelar que otorgaba esta redaccion del CC a dichos sujetos era la futela
de familia, compuesta ésta por: un tutor, un protutor, y un Consejo de familia. Tratandose de

menores de edad no emancipados la tutela se prevefa unicamente para el caso en el que sus

30 CASTRO-GIRONA, J.L, op.cit., p. 19.
31 LASARTE ALVAREZ, C., Parte General 'y Derecho de la persona. Principios de derecho civil, Editorial Marcial
Pons, Barcelona 2019, p. 204.
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progenitores hubieran perdido la patria potestad, ya fuera porque hubiesen fallecido, o porque

se les hubiere retirado.

Cabe mencionar que, en el afio 1947, la Sala Primera del Tribunal Supremo reconocié una
posibilidad de gradacién de la incapacidad acorde con las necesidades de cada persona, pese

a que en este momento se tratara de un sistema muy rigido.

Sin embargo, una parte de la doctrina de la época se opuso a esta postura, lo cual no fue
determinante y por ello la evoluciéon ha puesto de manifiesto el interés jurisprudencial en
llevar a cabo una interpretacion flexible. Dicho criterio fue mantenido por las resoluciones

posteriores.
3.1.2. Reforma a través de la Ley 13/1983

En el afio 1983 se aprueba la Ley 13/1983, de 24 de octubre, produciendo un cambio muy
significativo en la regulacién del articulo 200 Cédigo Civil vigente hasta este momento. La

necesidad de actualizarlo a la situacién de la época fue el principal motivo de dicha reforma.

En palabras de LASARTE ALVAREZ, podriamos afirmar que existen verdaderamente

cuatro cuestiones principales que se extraen de dicha reforma®:

= El numerus clansus, al que nos referfamos anteriormente que contenfa el articulo 200 CC,
desaparece, para dar paso a una denominacién genérica bajo el siguiente enunciado “las
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la

persona gobernarse por si misma”.

- Es en este momento en el que se decide incluir la institucion de la curatela, la cual habia
sido rehusada intencionadamente por el legislador en el momento de elaboracion del
Codigo Civil. Esta, sin embargo, ya era conocida desde el Derecho Romano. Su
introduccion difumina los limites entre tutela y curatela que quedan en su mayor parte al

arbitrio del juez.

- En tercer lugar, se retira la anteriormente mencionada #ufela de familia, dando paso asi a la
denominada como #utela judicial o de antoridad, de modo que es el juez quien va a ejercer

control sobre esos cargos tuitivos. Pese a que el funcionamiento del sistema de tutela

32 LASARTE ALVAREZ, C., op.cit., p. 204.
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familiar era muy deficiente, en este momento la Administracién de Justicia espafiola

contaba con multiples carencias también.

- Finalmente, en el articulo 201 Cédigo Civil se incluia la posibilidad de incapacitar a un
menort, cuando quepa prever que la causa de incapacitacion va a mantenerse para después
de que alcance la mayoria de edad. Esto daria lugar a la patria potestad prorrogada, en caso

de no poder tener lugar esta se constituiria la tutela.

El Tribunal Supremo admitié que esta reforma supuso la introduccion de “un sistema
proteccionista, pasando del concepto tradicional capacidad) incapacidad a nna sitnacion adaptable a las
necesidades de proteccion del destinatario de la medida”. En consecuencia, se mantuvo la postura de
que “Ya incapacitacion solo es un sistema de proteccion frente a limitaciones existenciales del individuo y que

nunca podrd discutirse la cualidad de persona del sometido a dicho sistema de proteccion™”.

3.1.3. Reforma a partir de la Ley 41/2003 y de la Ley 1/2009

La aprobacion de la Ley 41/2003 supuso tratar de dotar de regulacién al patrimonio de las
personas discapacitadas entendiéndolo como un patrimonio debia de estar especialmente
protegido y cuyo principal destino deberia de ser el de complacer las exigencias necesarias

para vivir.

Asimismo, incluye la autotutela consistente en posibilitar que el propio discapacitado pueda

decidir aspectos relativos a su propia incapacidad.

Nuestro Tribunal Supremo ha sostenido que, a causa de esta reforma de 2003 se ha incluido
un “nuevo sistema de proteccion, sin incapacitacion, para personas en ra3on de su discapacidad, con relevancia

en el ambito del Derecho civiP?*”,

Esto supuso que se exigiera un coeficiente igual o mayor al 33% en aquellas personas afectas
por una minusvalfa psiquica y en cuanto a los afectados por una minusvalia fisica o sensorial
igual o superior al 65%. Por consiguiente, no se tuvo en cuenta ni el estado civil ni la posible

incapacidad de la persona.

Esta ley, asimismo, prevefa la necesidad de que se aprobara un régimen concreto de sanciones
aplicables en caso de vulneracién de dichas disposiciones, por ello, en el afio 2007 se aprueba

la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y

33 Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009.
34 Sentencia 282/2009, del Ttibunal Supremo de 29 de abril de 2009.
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sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad. Este régimen se encuentra hoy derogado por el

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

La aprobacién de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
de orden social, supuso la trasposicién de la Directiva 2000/43 y 2000/78,

En el afio 2009 se aprueba la Ley 1/2009, de 25 de marzo, con la cual se pretende tratar de
despejar aquellas dudas que hubiere podido producir la aprobacién de la Ley 41/2003. Sobre
todo, cabe destacar, de acuerdo con LASARTE ALVAREZ, la adecuacion de la notificacién
de la constitucién del patrimonio protegido al Ministerio Fiscal, asi como la clarificaciéon de

la idea de acto de disposicion™.

En este momento la concepcién que se manejaba de los términos discapacidad e incapacidad
era la siguiente: una persona puede sufrir distintos grados de discapacidad lo cual no quiere
decir que necesariamente deba recaer sobre este una incapacitacion a través de la declaracion

judicial pertinente. Todo ello es aclarado por Exposicién de Motivos de la Ley 41/2003.
3.1.4. Aprobacion del Real Decreto Legislativo 1/2013

A partir del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, se aprueba el Texto

Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social.

Con la aprobacién de dicha norma se consigue derogar una serie de disposiciones que
vulneran el contenido del Texto Refundido y, en especial, las leyes mencionadas con
anterioridad (Ley 13/1982, de 7 de abril; Ley 51/2003, de 2 de diciembre; y Ley 49/2007, de
26 de diciembre).

Su Exposicion de Motivos aclara que este Texto Refundido vino a mejorar la situacion en la
que se en la que se encuentran las personas con discapacidad, dado que la regulacién anterior
no les permitfa vivir en igualdad de oportunidades al resto de personas. Afirma también que
con ello, se producia una lesiéon de los derechos a la libertad, la igualdad y la dignidad de

dichas personas.

La ley habla de la exclusion social que las personas discapacitadas sufren, ya sea porque no
se hayan considerado las necesidades que pudieran tener o porque directamente se les limita

la participacion en ello.

3 LASARTE ALVAREZ, C., op.cit., p. 205.
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En su articulo 1 se establece el objeto de 1a ley, en el que se dispone que trata de asegurar el
derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, también el ejercicio real y efectivo de
derechos de nuevo en igualdad de condiciones en relacion con el resto de los ciudadanos.

Asimismo, insta a la elaboracion de un régimen de sanciones e infracciones.

En el ambito penal, el Codigo Penal de 1995 seguia aludiendo a la “incapacitacion” y al
“incapaz”, sin embargo, a partir de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo se entiende la
discapacidad como “aguella situacion en que se encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales de cardcter permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o

impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en ignaldad de condiciones que los demas”.

Cabe destacar que la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, trelativa a los contratos del sector
publico, estipula en su disposiciéon adicional decimotercera que debe de asegurarse que los
medios que se utilicen por el sector publico para la elaboraciéon de dichos contratos deben
de facilitar el acceso de las personas con discapacidad, ya sea a través de medios especificos

o su disefo.

Otro ejemplo mas de modificaciones en otras materias es la aprobacion de la Ley 2/2018, de
5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General para garantizar el derecho del sufragio de todas las personas con
discapacidad. Dicha modificacion supuso tratar de adaptar la legislacion en materia electoral
a la Convenciéon de Nueva York de 2006, eliminando de la Ley Organica del Régimen
Electoral General las limitaciones al ejercicio del derecho electoral por personas

discapacitadas cuando una resolucion judicial fundamentada asi lo dispusiera.

De modo que desde el afio 2008, cuando entra en vigor en Espafa la Convencidn Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de Nueva York de 13 de diciembre de 2006,
ha sido necesaria la realizaciéon de reformas en el régimen dispuesto por nuestro Codigo Civil,
asi como por la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dicha reforma llegd en el afio 2021 de manos
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el

apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

3.2. A nivel internacional

Al igual que lo visto a nivel interno, a nivel internacional el desarrollo de la legislacion en

relacién con las personas con discapacidad ha sido también tardfa. De manera que, es a
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principios de los afios ochenta cuando la Organizacién Mundial de la Salud sitta en su manual

clasificatorio de las enfermedades a discapacidad como tal.

Lo relevante de ello es que la Organizacién Mundial de la Salud dispuso en dicho manual las
consecuencias que acarrea para las personas discapacitadas el ser tratadas de manera desigual
a las personas que no sufren una discapacidad. De manera que la Organizacion Mundial de
la Salud propuso ciertas soluciones encaminadas, principalmente, a la sociedad, dado que son
un conjunto de propuestas encaminadas a tratar de alcanzar la igualdad, asi como el

incremento de la participacion de las personas con discapacidad en la sociedad.

En junio de 1993 se aprobé la Declaracion y Programa de Acciéon de Viena por parte de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena. En su parrafo 63 hizo alusién a la
afirmacion de que “fodos los derechos humanos y todas las libertades fundamentales son universales, por

lo que comprenden sin reservas a las personas con discapacidades”.

De acuerdo con GOMEZ-LINACERO CORRALIZA lo que se pretendia era “evitar la
estigmatizacion que representaba la categoria del incapacitado y la restriccion indiscriminada de facultades y
decisiones que sufrian muchos incapacitados por sentencia judicial tras un proceso en que eran meros

espectadores pasivos™”.

En el afio 2000 se aprobé el Convenio sobre Proteccién Internacional de los Adultos de 13
de enero de 2000. Sin embargo, no fue hasta el ano 2006 cuando fue elaborada y aprobada
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad por la Asamblea
General de Naciones Unidas, la concepcidon que acoge esta convencion supuso un punto de
inflexiéon en la consideracion que se tenfa hacia las necesidades de las personas con

discapacidad.
3.2.1. Enla Union Europea y el Convenio Europeo de Derechos Humanos

La pertenencia de Espafia a la Unién Europea supuso una cesiéon de competencias muy
importante, desde sus organismos, la Unién FEuropea trata de crear un marco legislativo

comun para sus estados miembros.

La primera alusion a las personas con discapacidad la desarrolla el Tratado de Amsterdam,

ya que menciona la necesidad de tener en consideraciéon a las personas discapacitadas.

36 GOMEZ-LINACERO CORRALIZA, A., “Andlisis ctitico de los fundamentos de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, en materia de discapacidad”, Diario La 1.¢y, n°10006,2022.
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Posteriormente, tanto en la Carta Europea de Derechos Humanos como en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, se han tenido en consideracién a las personas

discapacitadas.

Por su parte la Carta Europea contiene en su articulo 26 una referencia al reconocimiento
del “derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su antonomia, sun
integracion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad”. El origen de esta mencion
en relaciéon con las personas con discapacidad proviene esencialmente de la Carta Social

Europea elaborada en Turin el 18 de octubre de 1961.

En su articulo 15 se hacia referencia al “Derecho de las personas fisica o mentalmente disminnidas a

la formacion profesional y a la readaptacion profesional y social”.

El articulo 21 de la Carta Europea prohibe, asimismo, la discriminacion, y al hacer referencia
a los diversos motivos que acarrean la misma, hace referencia a la discapacidad. En este
mismo sentido también lo menciona el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en

su articulo 19.

En el afo 2000 la Unién Europea aprueba la Directiva 2000/78/CE, que es la Directiva
marco sobre la igualdad, menciona la discapacidad como causa de discriminacién en el

ambito laboral, a la que se suma la Directiva 2000/43/CE.

Finalmente, en el anio 2009, la Uniéon Europea se adhiere a la Convencion de Nueva York de
2006, a través de la Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, esta
fue presentada ante la ONU el dfa 23 de diciembre de 2010. En consecuencia, tanto la Union

Europea como sus Estados Miembros forman parte de la Convencion.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha fijado el caracter “programatico” con el que
cuenta la Convencion, de modo que no le reconoce efecto directo, sin embargo, si que cuenta

con un evidente caracter interpretativo.

La jurisprudencia del Alto Tribunal Europeo se ha basado en las discriminaciones sufridas
por las personas discapacitadas en el ambito laboral. En este sentido, cabe hacer alusion a la
Sentencia de 18/1/2018 del TJUE (asunto ¢-270/16), que de acuerdo con CABRA DE
LUNA podria suponer una cuestion perjudicial, dado que sienta el criterio de “que la condicion
de discapacidad a efectos del Derecho nacional no implica que tenga una discapacidad a efectos de la Directiva,
debiendo el Jnez espariol comprobar si la incapacidad que presenta se corresponde con «una limitacion de la

capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, al interactuar
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con diversas barreras, pueden impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida

profesional en ignaldad de condiciones con los demis trabajadores»””’.

Espafia se adhiri6 al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales del Consejo de Europa en el afio 1977, lo que supuso el
reconocimiento de todo el catalogo de derechos que se contiene en el convenio, asi mismo
se somete al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El Convenio no contiene una alusién
expresa a las personas con discapacidad, por lo que puede extraerse de manera implicita del

articulo 14 de Convenio, en el cual se prohibe la discriminacion.

Por consiguiente, cabe destacar la actividad jurisprudencial del Tribunal Europeo de

Derechos humanos en esta matetia.

En el ano 2009, el Tribunal reconocié por primera vez que debe de entenderse que el
anteriormente mencionado articulo 14 es aplicable también a la discriminaciéon por motivos
de discapacidad. Esta interpretacion fue utilizada al resolver el asunto “Glor contra Suiza”,

asimismo también hizo alusién por primera vez a la Convenciéon de Nueva York de 2006.

Desde ese momento, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sent6 esa interpretacion
jurisprudencial del articulo 14 que ha ido aplicandose en muchos mas casos similares a este.
Asimismo, tal y como afirma GARCIA RUBIO la defensa del interés superior de las personas
con discapacidad ha sido asumida por el Tribunal de Estrasburgo en STDH de 23 de marzo
de 2017, A-M.V. v. Finland™.

3.2.2. En Derecho comparado

El tratamiento que se les ha dado a las personas con discapacidad no ha sido uniforme en
los distintos paises. En los cuales, al igual que lo ha hecho el derecho espafiol en este campo,
ha ido evolucionando, tratando de adaptar sus regulaciones estatales a lo establecido, sobre

este particular, en el Convenio de Nueva York de 2006.

En primer lugar, tomando como referencia a dos paises latinoamericanos: Chile y México,
podemos sefialar que el Codigo Civil chileno del afio 1855, recogid, en su articulo 1446 una
redaccién similar a la redaccion originaria de nuestro Codigo Civil de 1889. De modo que

indicaba como regla general, la de que todas las personas tenfan capacidad, salvo aquellas que

37 CABRA DE LUNA, M. A, “Comentario sobre la Sentencia de 18/1/2018 del TJUE (Asunto C-270/16)
discriminacién por razén de discapacidad en el caso de despido de un trabajador por faltas de asistencia al
trabajo, aun justificadas pero intermitente”. Anales de derecho y discapacidad., n°3, 2018, pp. 265-267.

3 GARCIA RUBIO, M.* P., “La necesaria y urgente adaptacion del Codigo civil espafiol al articulo 12 de la
Convencién de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad,” Anales de la Academia
Matritense del Notariado, n° 8,2018, pp. 143-191.
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la ley determinara como incapaces en el articulo 1447. Entre los declarados como incapaces

se encontraban los dementes, los sordos o sordomudos.

Por su parte, México contaba con el Cédigo Civil Federal de México del anio 1928, que en su
articulo 450, determinaba a aquellas personas que consideraba incapaces, entre las que se
encontraban los menores de edad, asi como los mayores de edad disminuidos en su capacidad

cognitiva, pese a que puedan contar con los denominados como intervalos lucidos.

En el Continente Europeo tomaremos por ejemplo a Italia y Reino Unido. En el caso del
Codigo Civil Italiano, este se referia en su articulo 414 tanto a los menores de edad como
aquellas personas que, pese a ser mayores de edad, tienen algin tipo de enfermedad mental
que les genere incapacidad. Completa este precepto en el siguiente- art. 415-, disponiendo
que aquel mayor de edad que sufra una enfermedad mental, de gravedad no muy intensa,
puede ser incapacitado en vez de inhabilitado. Afiade que también podran ser incapacitados
aquellos por ejemplo que padezcan prodigalidad o, asi como personas con problemas con

las sustancias alcoholicas o los estupefacientes

Nuestro Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de abril de 2009, alude a la reforma sufrida
por el Codigo Civil Italiano, a partir de su reforma de 9 enero 2004, a través de la cual se
“distingue dos sistemas de proteccion: la denominada “amministrazione di sostengo” (articulo 404 Codice
cevile) y la incapacitacion (articulos 414y ss). La primera se trata de una forma de proteccion de la persona
que se produce por efecto de una enfermedad o de una discapacidad, anngue sea parcial o temporal; [...]
mientras que la incapacitacion, que producird el nombramiento de un tutor, afectard a los menores
emancipados y los mayores de edad que se encuentran en condiciones habituales de enfermedad mental que les

hace incapaces de proveer a sus propios intereses””’.

Tal y como lo expone ROLDAN MELCHOR, esta reforma supuso que “/ persona vulnerable
deja de ser el sujeto pasivo de los procedimientos relativos a la capacidad pues ella misma puede acudir ante

el juez tutelar para ser escuchada [...], para pasar a ser su protagonista™”.

En este sentido, MANGA ALONSO considera que la regulaciéon del Codigo Civil espafiol
guarda grandes similitudes con la regulacién contenida en el Codice civile italiano, por

ejemplo, el articulo 410 del Codice civile y los 216 y el articulo 269.3 de nuestro CC*'.

39 Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009.

40 ROLDAN MELCHOR, N., Uz a/io después de la Ley 8/2021: Conclusiones de derecho sustantivo y procesal. Colex, A
Corufia 2022. p. 19.

1 MANGA ALONSO, M.T., “Incidencia de la convencién sobre derechos de las personas con discapacidad
en el derecho espafiol”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n° 49,2019, p.144.
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En el caso de Reino Unido se aprobé en el afio 2005 la Ley sobre Capacidad Mental, que
tiene aplicacion en Gales e Inglaterra. Dicha ley trata de aportar las personas mayores de
edad que no tienen la capacidad requerida, seguridad a la hora de tomar decisiones. Para ello
toma como base cinco principios legales esenciales, entre los que podemos destacar: se
presume la capacidad de las personas a menos que se demuestre lo contrario, y las decisiones
deben tomarse siempre teniendo en consideracion el mejor interés de la persona

discapacitada.

Considerando otros ejemplos en Europa, Francia aprobé la Ley “por igualdad de derechos y
oportunidades, participacion y cindadania de las personas con discapacidad” de 11 de febrero de 2006
(Loz 2005-102), reformada a su vez en el afio 2007 por la Loz 2007-308 de 5 de marzo a través
de la cual se modifican ciertos preceptos del Codigo Civil francés. En Bélgica, la aprobacion
de la Ley de reforma de los regimenes de incapacidad de 17 de marzo de 2013 supone la
adecuacion de la legislacion belga a los principios dispuestos por la Convencion de Nueva

York.

En general podemos afirmar que hay paises que aun mantienen una regulacion poco inclusiva
y
para las personas que sufren discapacidad, como es el caso de México y Chile. Mientras que
por su parte Reino Unido, se adelanté con la aprobacion de la Ley sobre Capacidad Mental
del afio 2005, a las bases que un afio mas tarde se sentarian con la Convencion de Nueva
b

York de 2006.

4. CONVENCION DE NUEVA YORK DE 2006

En el afio 2001 comienza un proceso a fin de elaborar lo que serfa la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con discapacidad aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas el dia 13 de diciembre de 2006. Dicho proceso se caracterizé porque fue
sorprendentemente rapido, tal y como afirma CASTRO-GIRONA, ademas, se tuvo en

consideracion en €l a las asociaciones de personas discapacitadas42.

En palabras de MAYOR FERNANDEZ, se trata de una norma juridica internacional cuyo
fin principal es la proteccion de los Derechos Humanos. De hecho, en el preambulo se

establece que los Estados parte evocan a la Declaraciéon Universal de Derecho Humanos, asi

42 CASTRO-GIRONA, J.L., El articulo 12 de la Convencién de Derechos de las personas con
discapacidad, op. cit., p. 17.
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como a los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, ya que en ellos se hace referencia

a que dichos derechos y libertades son predicados de todas las personas sin diferenciacion®.

De modo que tal y como lo califica CASTRO-GIRONA, se trata de un reconocimiento de
los derechos idéntico al que se hace respecto de otras personas, sin embargo, la aplicacion
que se hace de éstos no es igual, ni tan siquiera con las mismas garantias, a la que se emplea

en el caso del resto de personas*.

Segin MARCOS MARTIN en el preambulo de la Convencién de Nueva York “se parte de
una importante premisa, y gue va a ser uno de los bilos conductores de esta Convencidn que es la existencia

de barreras®”.

4.1. Concepto de discapacidad y fines

El articulo 1.1. de la Convenciéon de Nueva York expone los objetivos que se pretenden
alcanzar con su aplicacion disponiendo que se quiere “promwver, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas

con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inberente”.

En palabras de MARIN VELARDE, ésto genera un cambio en el modelo que se venia
siguiendo, ya que se comienzan a defender los derechos humanos de la discapacidad, y, por
tanto, se despoja del sistema que excluia a las personas a causa de la discapacidad que sufrian.
Consecuentemente, esta premisa supone tratar de eliminar todas las barreras existentes para

las personas discapacitadas®.

La vision de la que parte esta concepcion consiste, por tanto, en posicionar a la persona

discapacitada en el centro de las decisiones relacionadas con su persona.

El articulo 1.2. de la Convencion referido a las personas que se consideraran discapacitadas,

establece que son “aguellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo

* MAYOR FERNANDEZ, D., . La reforma de la proteccion juridica civil de la discapacidad y la Convencion de Nueva
York de 13 de diciembre de 2006 (Boletin del Ministerio de Justicia No. 2133,),2011, Ministerio de Justicia.
www.mjusticia.es/bmj , p. 3.

# CASTRO-GIRONA, ] .L., op.cit,, p. 24.
4 MARCOS MARTIN, M.T., “La convencién internacional sobre Los detechos de las personas con
Discapacidad como nuevo prescriptor de las legislaciones internas. Examen y Analisis del articulo 19 de la

convencion y su alcance, extension e intensidad en Espafia. Correspondencias y carencias, Revista de derecho

UNED, n®9, 2011, p.168.

4 MARIN VELARDE A., “La discapacidad: su delimitacion”,. en, Contribuciones para una reforma de la
discapacidad, MU NIZ, E. (Dit.), Wolters Kluwer, Madrid 2020 p. 44.
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plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones con las demds”.

MARIN VELARDE califica este articulo de restrictivo, dado que limita el ambito de
consideraciéon de las personas que deben entenderse como discapacitados, asimismo
considera que la definicion de discapacitado que nos ofrece estd compuesta por dos
dimensiones, una biolégica que es la deficiencia, y otra social que es la barrera®’. De modo,

que la postura que se mantenia antes obviaba la separacion entre las dos dimensiones.

Por consiguiente, el fin dltimo de la Convencion es tratar de eliminar las barreras existentes
para las personas discapacitadas. Asimismo, el modelo que implementa la Convencién es el

social.

Las herramientas que propone la Convencion para alcanzar los objetivos son: los ajustes
razonables y el disefio universal. Ambos términos son definidos en el articulo 2 de la
Convencion, Asi, entiende por ajuste razonable aquellas: “wodificaciones y adaptaciones necesarias
Y adecnadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso

particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en ignaldad de condiciones con

las demds, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

Mientras que, por disefio, aquel “disesio de productos, entornos, programas y servicios que puedan utilizar
todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de adaptacion ni disernio especializado. [...] no

excluird las ayndas técnicas para grupos particulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten”.

Tal y como asevera CASTRO-GIRONA, mientras que los ajustes razonables aluden a un
sujeto de manera individualizada, es decir, a ese caso en particular, el disefio de universal se
dirige a todas aquellas personas discapacitadas, y que por ende se les dote de los apoyos

necesarios®.
4.2. Reconocimiento de la personalidad juridica: Articulo 12

El articulo 12 de la Convenciéon de Nueva York, estipula el derecho de las personas
discapacitadas a que se les reconozca su personalidad juridica, asi como la correlativa
imposicion a los Estados parte de legislar a fin de que las personas discapacitadas puedan
llevar a cabo el ejercicio de su capacidad juridica, siempre con respeto a sus preferencias, as

como deseos.

“7 MARIN VELARDE A., op-cit., pp. 45.
48 CASTRO-GIRONA, ] L, op.cit., p.26.
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Sin embargo, en ningin momento la Convencién menciona el interés de la persona
discapacitada, lo cual no supone que quede relegado por detras de sus deseos o preferencias,

pese a no ser coincidentes con su interés.

El articulo 12 en su apartado segundo dispone que los Estados parte deberan de reconocer
“que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida”. Este articulo desperté ciertas dudas al referirse a “capacidad
juridica”, en sentido estricto cualquier persona independientemente de sus circunstancias
posee capacidad juridica. Esto es algo admitido de manera general, por lo que, tal y como
sefiala SERRANO GARCIA, debemos entendetlo en el sentido que ha venido reconociendo
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es decir, que la incapacitacion suponia “Ya muerte civil

'y social de la persona incapacitada®”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional habia hecho mencién ya a la capacidad juridica, asi
como la capacidad de obrar, antes incluso de que se produjera la elaboracion de la

Convencién de Nueva York de 2006.

En este sentido, el Tribunal Constitucional se ocup6 de estos dos términos precisando que
“el derecho a la personalidad juridica del ser humano, consagrado en el art. 6 de la Declaracion universal de
los derechos humanos de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el reconocimiento del derecho a la capacidad
Juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limitacion de su capacidad de obrar afecta a la dignidad

de la persona y a los derechos inviolables que le son inberentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad

(art. 10.1 CE)""”,

Por ende, la incapacitacion de una persona solamente podia ser determinada por sentencia
judicial y siempre que concurriera una de las causas dispuestas por el Codigo Civil, y

respetando rigurosamente el proceso establecido.

Consiguientemente, como ya es sabido la personalidad supone que el sujeto posee capacidad
juridica desde que nace hasta que fallece. De manera, que cuando la Convencion de Nueva
York hace referencia a la “capacidad juridica”, se refiere tanto a la capacidad juridica como a

la capacidad de obrar.

“SERRANO GARCIA 1., “Proyectos de reforma del tratamiento juridico de las personas con discapacidad,”
en Contribuciones para una reforma de la discapacidad, MUNIZ ESPADA, E. ,(Dir.) Wolters Kluwer, Madrid 2020,
p. 75.

50 Sentencia del Tribunal Constitucional 174/2002, de 9 octubre de 2002.
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El apartado cuarto del articulo 12 menciona las medidas que deben tomar los Estados parte
para alcanzar los fines dispuestos, necesariamente, estas seran en todo caso proporcionadas
y aplicadas con la mayor brevedad posible. Ademas, se requiere la ejecuciéon de examenes
periédicos por parte de una autoridad u oOrgano judicial con total independencia e

imparcialidad.

En todo caso, la Convenciéon parte de que la persona discapacitada posee capacidad plena,
pese a esto, puede que en ciertas ocasiones requiera de apoyos para ejercer dicha capacidad.

Consiguientemente, se desecha cualquier modelo restrictivo para la persona discapacitada.

Asimismo, la Convencién impone a los Estados parte la disposicion de mecanismos para
tratar de respetar que la toma de decisiones se realice, verdaderamente, primando la voluntad
del discapacitado. No obstante, surgiran casos en los que la persona discapacitada no pueda
expresar sus preferencias. o su voluntad, como sucede en el supuesto de una persona que se
encuentre en coma, debiéndose proteger su voluntad tomando en consideracion las

preferencias que hubiese expresado con anterioridad a terceros, o su trayectoria vital.
4.3. Sistema de apoyos y principios inspiradores

La Convencién no ofrece un sistema de apoyos predeterminado, sino que atribuye a los
diferentes paises la facultad de disponer este sistema en cada una de sus legislaciones. No
obstante, cabe destacar que el articulo 4.3. de la Convencién, asi como la letra o) del
Preambulo, imponen a los Estados la participacion de personas discapacitadas en aquellos

“procesos de adopcion de decisiones sobre politicas y programas, incluidos los que les afecten directamente’.

En palabras de CASTRO-GIRONA, el sistema de apoyos debe de caracterizarse por ser
“oradual, complejo, diverso, respetuoso con los deseos, preferencias y voluntad de las personas con discapacidad,

abierto, amplio y presidido por los derechos™”.

Asimismo, deben de garantizarse una serie de cautelas para evitar que puedan perpetrarse
abusos o imposiciones a las personas discapacitadas en el momento de la toma de decisiones.
Estas precauciones deben ir indudablemente unidas a las medidas de apoyo para asi conseguir

que se respete la voluntad de la persona.

En relacién con los principios que incorpora la Convencion, cabe destacar en primer lugar

los contenidos en el apartado 4 del articulo 12 cuando dispone “los derechos, la voluntad y las

51 CASTRO-GIRONA, J L., op.cit., p. 32.
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preferencias de la persona, que estén libre de conflictos de intereses e influencias indebidas, sean proporcionales

y adaptadas a las circunstancias de la persona”.

El articulo 3 de la Convencion por su parte, instaura, en su letra a), “los principios generales™:
“E/ respeto de la dignidad inberente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas”. Asimismo, incluye otra serie de principios como “/z
no discriminacion” en la letra b), o “e/ respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con

discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas” en la letra d).

De igual modo, en el articulo 5 de la Convencion, desarrolla el principio de igualdad y no
discriminacion “Los Estados Partes reconocen que todas las personas son ignales ante la ley y en virtud de
ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en ignal medida sin discriminacion

alguna’”.

A través del sistema de apoyos, y del conjunto de principios que le inspiran, se pretende
lograr la igualdad efectiva de las personas con discapacidad. Por consiguiente, el articulo 12
de la Convencién, en su parrafo tercero, exige a los Estados parte facilitar a las personas

discapacitadas aquellos apoyos que requieran para poder ejercitar su capacidad juridica.

Este “apoyo”, al que se refiere el articulo 12, puede graduarse con diferente intensidad, asi
como diversos tipos y variantes. Esto supone que el apoyo se transformara dependiendo de

la persona a la que se refiera y sus necesidades.
4.4. Ratificacion por Espafia

El 21 de abril de 2008 Espafia firma la Convenciéon de Nueva York de 20006, asi como el

Protocolo facultativo de la misma, entrando en vigor el dfa 3 de mayo de 2008.

En consecuencia, una vez ratificada y publicada en el Boletin Oficial del Estado, ésta pasa a
formar parte del ordenamiento juridico espanol, lo que implica que las normas en ella
contenidas deben de aplicarse directamente en Espafia, tal y como dispone el articulo 96 de

la Constituciéon Espafiola de 1978.

Este instrumento sirve como criterio interpretativo para los Derechos Fundamentales
reconocidos en la Constitucion Espafiola de 1978, de acuerdo con el articulo 10.2. de la
misma. La aprobacién de la Convencion supuso un debate por parte de la doctrina acerca de

las disposiciones contenidas en ella.

De igual modo, debe de tenerse en cuenta que la Constitucion de 1978 contiene en su articulo

49 un mandato a los poderes publicos “realizardn nna politica de prevision, tratamiento, rebabilitacion

35



e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada
que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los

cindadanos’.

Dicho articulo podemos enlazatlo, tal y como plantea MAYOR FERNANDEZ, con el
articulo 1.1. de la Constitucién de 1978, que fija los llamados valores superiores del
ordenamiento juridico, como son: la libertad, igualdad justicia y el pluralismo politico, todos

ellos dan lugar a nuestro Estado Social y Democratico de Derecho™.

No obstante, debemos de reconocer que, antes incluso de la aprobacion de la Convencioén
de Nueva York de 2000, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ya habifa aceptado,
en el afio 1999, el principio de la dignidad de la persona asi como el principio de proteccion
del presunto incapaz, al disponer que ‘““wplicando la incapacitacion la decision judicial de carecer de
aptitud una persona para antogobernarse respecto a su persona y patrimonio, debe regir el principio de
proteccion del presunto incapaz, como trasunto del principio de la dignidad de la persona, lo gue debe inspirar

aquella decision judicial””.

Con posterioridad a la Convencion, nuestro Tribunal Constitucional asumia que “e/ derecho a
la personalidad juridica del ser humano, consagrado en el art. 6 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, lleva implicito el reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo que toda
restriccion o limitacion de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables

qute le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)™”.

Cabe mencionar que, asimismo, la Unién Europea se adhiri6 en el afio 2009 al Convenio de
Nueva York de 2006, con lo cual sus Estados Miembros se adhirieron de igual manera. No

obstante, Espafia ya lo habfa ratificado con anterioridad.

De acuerdo con CASTRO-GIRONA, la ratificacién de la Convenciéon produce un doble
efecto, por una parte, se genera un efecto de indole interpretativa, dado que los operadores
juridicos deben llevar a cabo la interpretaciéon del ordenamiento juridico de acuerdo con lo
dispuesto por la Convencion. Mientras que, por otra, se impone a los Estados parte la

exigencia de llevar a cabo una adecuacion de sus normas a lo previsto en la Convencién®.

52 MAYOR FERNANDEZ, D., op. cit., p. 4.

53 Sentencia 738/1999 del Ttibunal Supremo, de 16 de septiembre de 1999.
54 Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2011, de 14 de febrero de 2011.

5 CASTRO-GIRONA, ] L., op. cit., p. 18.
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En este sentido, el articulo 4 de la Convencién, impone una serie de obligaciones a los estados
parte de la misma, entre las que se encuentra la revision de la legislacion de los Estados parte

que contrarien la Convencion.

La jurisprudencia ya aludida del Tribunal Supremo considerd, refiriéndose a la incapacitacién
que “no es argumento para considerar esta institucion como contraria a los principios establecidos en la
Convencion el que la incapacitacion pueda constituir una violacion del principio de ignaldad consagrado en el
articuto 14 CE, al tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para regir su personas y bienes y
aquellas otras personas que por sus condiciones no pueden gobernarse por si mismas.” Por consiguiente,
el Alto Tribunal afirma que “en principio, el Cidigo civil no seria contrario a los valores de la Convencion
porgue la adopcion de medidas especificas para este grupo de persona esta justificado, dada la necesidad de
proteccion de la persona por su falta de entendimiento y voluntad’”. No obstante, en el afio 2011, se
elabora un Informe sobre Espana por el Comité de las Naciones Unidas, en €l los resultados
arrojados suponian que las personas discapacitadas seguian encontrandose discriminadas. En

consecuencia, la legislacion espafiola en esta materia era manifiestamente inadecuada.

Ya en ese momento el Comité de las Naciones Unidas expresaba su preocupacion ante la
falta de adecuacion de la legislacion espafiola a los requerimientos de la Convencion. Aun se
segufa manteniendo un sistema de sustitucion en vez del sistema de apoyos, que fuese
respetuoso con la autonomia, la voluntad, asi como las preferencias de la persona

discapacitada.

Es cierto que se han sucedido distintas leyes a fin de tratar de conseguir una mayor adaptacion
de la regulacién, por ejemplo, la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la
Convencion Internacional sobre derechos de las personas con discapacidad; o el Real
Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacion normativa a la Convencién de

Derechos de Personas Discapacitadas.

De igual manera, se han sucedido una serie de reformas en relacién con normas en concreto,
entre ellas cabe aludir a la Ley Organica 1/2017, de modificacién de la Ley Organica del
Tribunal del Jurado, para garantizar la participacién de las personas con discapacidad sin
excusiones; la Ley 4/2017, en relacién con el derecho a contraer matrimonio de las personas
con discapacidad en igualdad de condiciones que las demas, conforme a la nueva redaccion
dada al art. 56.2 del Codigo Civil; la Ley Organica 3/2018, de proteccion de Datos Personales

y Garantia de los Derechos Digitales; o la Ley 2/2020, de eliminacién de la esterilizacién

*¢ Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009
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forzosa o no consentida de personas con discapacidad con grave trastorno psiquico

previamente incapacitadas.

Estas normas resultan ser, sin duda alguna, los primeros pasos para tratar lograr la
armonizacion de la regulacién espafola a los principios de la Convencion, no obstante,

ninguna de ellas, se encargd de modificar el régimen vigente.

4.5. Jurisprudencia a partir de su entrada en vigor
Tras la ratificacion de la Convencién de Nueva York de 2006 por Espana, la regulacion tanto
del Codigo Civil como de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debfan ser aplicadas teniendo en

consideracion los principios de los que partia la Convencion.

Dado el retraso legislativo en la elaboracion de una ley que adaptara la regulacion a los nuevos
principios implantados, los tribunales fueron elaborando jurisprudencia a fin de adecuar la

legislacion espafola al régimen instaurado por la Convencién.

Una de las resoluciones mas paradigmaticas fue la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
abril de 2009, que parte de la idea de que la regulacién espafiola en ese momento era
conforme a los principios concretados con la Convencién de Nueva York de 2006. Los
hechos de esta sentencia versan principalmente acerca del caso de una mujer, Victoria, ya de
entrada edad, la cual poseia un patrimonio de relevante valor, ella fue persuadida por tres de
sus hijos para abandonar la finca. Cabe destacar que dicha mujer habia otorgado un poder
general a sus hijos, el cual les habilitaba para llevar a cabo actos de administracién y
disposicién sobre el patrimonio de su madre. Sus otras dos hijas, a la vista de que su madre
no era apta para encargarse de su propio autogobierno, decidieron instar ante los tribunales
un proceso de incapacitacion disponiendo una serie de limitaciones, asi como proponiendo
a otra de sus hijas, Flor o aquella persona que se pudiera considerar como mas adecuada,

como representante legal de su madre.

Los tres hijos que contaban con el poder general se opusieron a la demanda en nombre y
representaciéon de su madre, por consiguiente, pidieron la desestimacion de las pretensiones
de sus hermanas y que por tanto no se declarara la incapacitacion, o que se designara como

representante de su madre a cualquiera de los tres hijos con poder general.

La sentencia en primera instancia sefial6 que Dofia Victoria era “Gucapaz de modo absoluto y
permanente para regir su persona y administrar sus bienes, asi como para el ejercicio del derecho de sufragio”,

y en ese sentido dispuso como tutoras de modo solidario a su hija Flor y a Ariadna, otra de
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sus hijas la cual era apoderada de su madre, asimismo nombr6 tutor de sus bienes a un tercero

no interviniente en el procesoﬂ.

Frente a dicha sentencia, Dofia Victoria a través de sus tres hijos apoderados, interpuso un
recurso de apelacién, a su vez su hija Flor también planted el citado recurso. Ambos fueron
resueltos y desestimados por la Audiencia Provincial, confirmando, asi, la sentencia dictada

en primera instancia.

Por consiguiente, los tres hijos apoderados de Dofa Victoria decidieron en nombre de su
madre, interponer un recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, el cual decidié
determinar la nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial en la que
desestimaba las pretensiones de los recurrentes y confirmaba la sentencia de primera

instancia.

En consecuencia, el Tribunal Supremo ordend restaurar las actuaciones al momento antes
de que fuera dictada la sentencia por la Audiencia Provincial, y asi imponer el cumplimiento
de lo preceptuado en el articulo 759.3. de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, llevar a
cabo la practica en apelaciéon de las pruebas necesarias para poder decidir acerca de la

incapacitaciéon o no de Dona Victoria.

Una vez practicadas las pruebas, la Audiencia Provincial decidié confirmar su fallo inicial,
pero suprimir del mismo la consideracion de “solidariamente”. Es decir, declaré a Flor y

Ariadna, hijas de Dofa Victoria, como tutoras de esta para su ejercicio de manera conjunta.

Finalmente, los tres hijos que contaban con poder general decidieron plantear en nombre de
su madre, los recursos de infraccion procesal y de casacion ante el Tribunal Supremo, el cual

falla desestimando ambos.

En esta sentencia, la Sala primera del Tribunal Supremo en pleno determiné los criterios de
interpretacion de la legislacion tras la ratificacion de la Convencion, por consiguiente, dispuso

en el Fundamento Juridico Quinto de la Sentencia 282/2009 de 29 de abril de 2009: “Reglas

interpretativas de la legislacion vigente en materia de incapacitacion

Abntes de entrar a examinar los diversos motivos del recurso de casacion esta Sala debe establecer las reglas
interpretativas que permitiran compaginar el sistema constitucional de proteccion de las personas con falta de

capacidad con la Convencion de Nueva York, de 2006 y lo establecido en el Codigo civil, a partir de la

> Sentencia 2362/2009 del Tribunal Supremo, de 29 de abril de 2009.
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reforma de 1983. La cuestion interpretativa que plantea la Convencion se centra en su Art. 12.”%. De
modo, que el objeto del presente recurso se referia a la validez de las normas dispuestas en
el Cédigo Civil relativas a la incapacidad, tras la ratificacién de la Convencién de Nueva York

de 2006.

Igualmente, el Tribunal Supremo fija dos premisas para poder interpretar la regulaciéon del

Codigo Civil a la luz de los principios dispuestos por la Convenciéon de Nueva York de 2006:

“1° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz signe siendo titular de sus derechos fundamentales y que
la incapacitacion es solo una forma de proteccion. Esta es la sinica posible interpretacion del articnlo 200 CC

y del artienlo 760.1 LEC.

2° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porgue la situacion merecedora de la proteccion tiene
caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas
no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden antogobernarse. Por tanto, no se trata de

un sistema de proteccion de la familia, sino sinica y exclusivamente de la persona afectada’’.

En palabras de MORENO JIMENEZ, dos son los puntos fundamentales que sent6 esta
sentencia, por un lado “e/ reconocimiento de la capacidad juridica de todo sujeto, en régimen de absoluta
tgualdad”, y por otro lado “la incapacitacion total como medida de cardcter extraordinario siempre en

proteccion de la persona y siempre revisable™.

A partir de esta sentencia del anio 2009, todas las demas del Tribunal Supremo han seguido
este planteamiento, asi, la Sentencia de 24 de junio de 2013, cuando dispone que “procede es
instaurar los apoyos personalizados y efectivos en beneficio de la persona afectada en la toma de decisiones, a
los que con reiteracion se refiere la Convencidn, para, en palabras de la misma, proteger su personalidad en
tgualdad de condiciones con los demis permitiéndole el ¢ercicio de la capacidad de obrar en las diferentes
Situaciones que se planteen, siempre en el plago mds corto posible y mediante los controles periddicos que se

realicen, como precisa el articulo 12°'”.

En palabras de MANGA ALONSO, esta sentencia supone determinar “/a curatela como el

medio iddneo de adaptacion del articnlo 12 de la Convencién®”.

%8 Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009.
59 Sentencia 282/2009, del Ttibunal Suptremo de 29 de abril de 2009.
0 MORENO JIMENEZ, B., op. cit., pp. 117-119.

o1 Sentencia 421/2013, del Ttibunal Supremo de 24 de junio de 2013,
62 MANGA ALONSO, M.T., op. cit.,. p.144.
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De igual manera, el Tribunal Supremo ha admitido en consonancia con los principios
dispuestos por la Convencion, que debe de tenerse en consideracion las preferencias de la
persona discapacitada, dado que “wluntad y preferencia de la persona que constituye una clara
manifestacion o presupuesto del desarrollo de su libre personalidad que no puede verse menoscabada en la

aplicacién del interés superior de que se trate””.

En consecuencia, si ese sujeto previamente habia dispuesto una persona para que ejerciera el

cargo de curador, debe de respetarse su voluntad y por consiguiente cumplir sus preferencias.

Por otra parte, SANCHEZ GOMEZ considera que el Tribunal Supremo ha sufrido una
evolucion en sus pronunciamientos a partir del ano 2016, dado que ha evolucionado hacia el
novedoso sistema de proteccion que disponia la Convenciéon. Por ende, desecha sus
afirmaciones contenidas en la sentencia de 29 de abril de 2009, y, en consecuencia ,opta “de
una manera palmaria por los términos «apoyo» o «sistemas de proteccion», frente al de incapacidad y dando

prioridad a la curatela, salvo para los actos personalisinos®™”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha defendido el denominado “traje a medida”,
consistente en tener “un conocimiento preciso de la situacion en que se encuentra esa persona, como se
desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida puede cuidarse por si misma o necesita algnna
ayuday si puede actuar por si misma o si precisa que alguien lo haga por ella, para algunas facetas de la vida
0 para todas, hasta qué punto estd en condiciones de decidir sobre sus intereses personales o patrimoniales, o

precisa de un complemento o de nna representacion, para todas o para determinados actnaciones””’

En relacion con la idea de el “traje a medida”, también se habia pronunciado el Tribunal
Supremo en sentencias anteriores, aseverando que ‘Yz incapacitacion ha de adaptarse a la concreta
necesidad de proteccion de la persona afectada por la incapacidad, lo que se plasma en la graduacion de la
incapacidad. Esta graduacion puede ser tan variada como variadas son en la realidad las limitaciones de las

personas y el contexto en que se desarrolla la vida de cada nuna de ellas™”.

Consiguientemente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sentado las bases

interpretativas de nuestra regulacién en esta materia hasta la reforma del afio 2021.

83 Sentencia 337/2014, del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014.

4 SANCHEZ GOMEZ, A.,” Hacia un nuevo tratamiento juridico de la discapacidad. Reflexiones a proposito
del Proyecto de Ley de 17 de julio de 2020 por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”, Revista de Derecho Civil n°. 5,2020, p.410.
%5 Sentencia 2573/2016, del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016

%6 Sentencia 244/2015, del Ttibunal Supremo de 13 de mayo de 2015.
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4.6. Adaptacién de la regulacion a partir de la Ley 8/2021

En el momento en el que se ratifica la Convenciéon de Nueva York de 20006, surgen tres
posturas acerca de la necesidad, o no, de adecuar la legislaciéon espafola a las exigencias de la

Convencién.

En primer lugar, cabe mencionar la perspectiva que considera que la regulacion espafiola es
adecuada a los principios de la Convencion, y, por consiguiente, no se precisa modificacion
alguna. Esta postura fue abogada por el nuestro Tribunal Supremo en la ya mencionada

Sentencia 282/2009, de 29 de abril de 2009, dado que consideraba que la curatela podtia

emplearse como herramienta para lograr aplicar los principios de la Convencion.

No obstante, el Tribunal Supremo también mencionaba que, en caso de que se precisara la
adaptacion de la regulacion a los nuevos principios impuestos por la Convencion, debia ser
el legislador quien se encargara de ello, estableciendo que: “cudl deba ser la forma de identificar la
Situacion juridica de estas personas no pertenece a este Tribunal decidirlo; serd el poder legislativo quien va a
tener que fijar las normas para su nominacion, porgue esta Sala no tiene la competencia para juzgar sobre

los términos mas adecuados para identificar las instituciones de proteccion™’.

Seguidamente, cabe mencionar una segunda tendencia, que es la relativa a la posibilidad de
aplicar directamente la Convenciéon de Nueva York y por encima del resto del ordenamiento
juridico. De acuerdo con esta postura, no se precisa reforma alguna porque se salva aplicando
la Convencioén de manera directa, por consiguiente, todas aquellas normas hasta el momento

vigentes que contrarfen los principios de la Convencion se deben de entender derogadas.

En consecuencia, los tribunales debian de resolver e interpretar las normas de acuerdo con

los principios dispuestos por la Convencion.

Y finalmente, la tercera y ultima postura, relativa a la necesidad de reformar nuestra
regulacién, para asi poder sortear las restricciones emergentes del procedimiento de
modificacion de la capacidad de obrar, asi como los sistemas sustitutivos como la tutela. En
base a esta tendencia, en el afio 2021 se aprueba la reforma de la regulaciéon a fin de alcanzar

su adecuacion.

Sin embargo, antes de la aprobacién de la Ley 8/2021, la jurisprudencia venia admitiendo el
uso de la tutela en caso de que se tratara de una incapacitacion total, mientras que la curatela

se percibe con mayor flexibilidad, y se consideraba idénea para aquellas incapacitaciones

57 Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009.
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parciales. Esta postura ha sido defendida por nuestro Tribunal Supremo en la Sentencia

341/2014, de 1 de julio de 2014.

El retraso legislativo para poder adaptar la regulacion a las exigencias dispuestas por la
Convencién de Nueva York de 20006, fue resuelto por la jurisprudencia, pero solo de modo
temporal. Esto fue debido a que la Disposicion final primera de la Ley 1/2009, de 25 de
marzo instaurd la necesidad de que el Gobierno remitiera a las Cortes un proyecto de ley
“reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasarin a denominarse procedimientos de

modjficacion de la capacidad de obrar, para su adaptacion a las previsiones de la Convencion”.

En consecuencia, el dia 3 de junio de 2021 se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. El periodo de vaccatio legis
se fija en su Disposicion final tercera, donde se establece que su entrada en vigor se producird
tres meses después de su publicacion. Por ello esta Ley entr6 en vigor el dia 7 de septiembre

de 2021.

Cabe destacar, tal y como afirma SANCHEZ GOMEZ, que los criterios pautados por la

jurisprudencia del Tribunal Supremo sirvieron de base para la elaboracién de dicha ley®.

Desde ese momento se produce una profunda reforma, consistente en adaptar el régimen
contenido en los titulos IX (“De la incapacitacién) y X (“De la tutela y curatela de los
menores e incapacitados”) del Codigo Civil, asi como la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley
Hipotecaria, y la Ley del Registro Civil. Estas alteraciones suponen una serie de
consecuencias como alteraciones terminoldgicas, o la supresion de la patria potestad

prorrogada y rehabilitada.

En palabras de ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, esta reforma se sustenté sobre la premisa
de “que todas las personas no solo tienen la misma capacidad juridica, sino que también han de tener la

6933

posibilidad de ejercerld””.
4.6.1. Modificaciones ocasionadas como consecuencia de la reforma

En primer lugar, la mencion de “tutela” pasa a estar reservada unicamente para los menores
de edad, de modo que cuando se aplique a personas mayores de edad recibira la

denominacién de “curatela”. Sin embargo, cabe mencionar que el Tribunal Supremo en

8 SANCHEZ GOMEZ, A., op.cit., p.412.
®ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., “Proteccién o derecho a equivocarse en la Ley 8/2021 (mas sobre la
STS de 8 de septiembre de 2021)” E/ notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid, n° 102, pp. 24-29.
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sentencia de 4 de noviembre de 2015, ya habia descartado la posibilidad de emplear la
rehabilitacién de la patria potestad dado que se trataba de una institucién que por su gran

alcance entraba en conflicto con los principios de la Convencion.

De modo que, en palabras de SERRANO GARCIA, “e/ instituto protector por antonomasia” va a

ser la curatela’™.

La curatela va a ser precisada de modo subsidiario a las posibles medidas de apoyo que
hubiesen sido designadas con anterioridad por la persona ahora discapacitada. Esta mencién
a la auto curatela puede ser considerada en sentido positivo en cuyo caso el sujeto habra
determinado que con que apoyos quiere contar, o en sentido negativo, aclarando cuales son

los apoyos de los cuales quiere prescindir.

No obstante, cabe mencionar que nuestro Tribunal Supremo habfa tenido ocasiéon de
pronunciarse acerca de la denominada anteriormente “autotutela”, hoy “autocuratela”,
entendfa que se trata de “wna de las manifestaciones del principio de antonomia de la voluntad de las
personas, [...], que consagra el art. 223 pdrrafo segundo del CC , que permite a una persona, con capacidad,
notarialmente aseverada, al exigirse el otorgamiento de documento priblico notarial, que designe expresamente
a quien ha de velar por su persona y bienes, ante la eventualidad de que se vea imposibilitada de hacerlo por
i misma, requiriendo los apoyos correspondientes propios de la curatela, o, en su caso, el sometimiento al
mecanismo mds severo de la tutela; es decir exteriorizar su preferencia sobre la concreta persona o personas

qute se encargarin de su cuidado, excluir expresamente a otras, o refutar la tutela institucional’”’.

Ademas, tras la modificacion del articulo 271 del Codigo Civi,l el Tribunal Supremo ha tenido

la oportunidad de pronunciarse en sentencia de 2 de noviembre de 2021.

Asimismo, se cambia el nombre del “proceso de capacidad” por “procesos sobre provision
de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiacién, matrimonio y

menores”.

En relacién con la regulacién anterior a la reforma del afio 2021 del proceso, autores como

ALVENTOSA DEL RIO, se hicieron eco acerca de los problemas que planteaba esta

°SERRANO GARCIA, 1., “Proyectos de reforma del tratamiento juridico de las personas con discapacidad”,
en Contribuciones para una reforma de la discapacidad, MUNIZ ESPADA, E. (Dir.), Wolters Kluwer, Madrid 2020,
p. 82.

" Sentencia 2820/2019, del Tribunal Supremo, de 17 de septiembre de 2019.
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regulacion afirmando que “%ene vacios legales pues son muchas las cuestiones que se plantean en la

prictica y al que el procedimiento no da respuesta””.

Sin embargo, la consecuencia mas paradigmatica de la reforma es la eliminacién de la
incapacitacién, ésta supone que ya no se denomine “incapacitados” a los sujetos sino
“personas con discapacidad”. Sin embargo, tal y como afirma SERRANO GARCIA, antes
de la reforma del afio 2021, ya se habfa desechado la mencién de “incapacidad” e
“incapacitacion” por “modificacion judicial de la capacidad”. Consiguientemente, se produce
la supresion del estado civil de incapaz. En este sentido se pronunciaban los informes

elaborados por el Consejo de Estado, asi como por el Consejo General del Poder Judicial .

Fruto de esta modificacion, también se ha producido la desaparicion de la patria potestad
prorrogada, asi como la rehabilitada, por ende, si el menor requiere apoyos debido a que se
trate de una persona discapacitada, un afo antes de que cumpla la mayorfa de edad, se debe

requerir que se le adjudiquen aquellos apoyos que precise.

En relacién con la guarda de hecho, esta nueva regulacién le atribuye facultades

representativas, sin que se requiera hacer uso del procedimiento de provisién de apoyos.

En cuanto a los sujetos a los que se les va a aplicar, la reforma no menciona expresamente
quienes son, de modo que surgen dos posibilidades para tratar de solventar esta laguna: a) la
de quienes, como SERRANO GARCIA, consideran que probablemente se refiera a aquellas
personas que lo requieran; y b) acudir a la especificaciéon de estos sujetos que especifica el

art. 1 de la Convencién de Nueva York de 2006.™.
4.6.2. Jurisprudencia a consecuencia de la reforma

La primera sentencia emitida por el Tribunal Supremo, tras la entrada en vigor de la Ley
8/2021, fue la Sentencia 589/2021 de 8 de septiembre de 2021. En un primer momento, a
la Sala Primera del Tribunal Supremo se le presenta una duda bastante problematica
relacionada con el momento en el que se debe dictar la sentencia. Cabia la posibilidad de
sentenciar en la fecha que habia sido fijada primeramente para la votacion y fallo del recurso,
el dfa 27 de mayo de 2021; o postergarlo a la fecha en que finalmente se fallo, el dia 14 de

julio de 2022. La diferencia entre optar por una u otra fecha estriba en que, si se hubiese

2 ALVENTOSA DEL RIO, J., “Modificacion judicial de la capacidad de obrar como sistema de proteccion
de las personas mas vulnerables”, Actualidad juridica iberoamericana, n° 10, 2019, p. 244.

73 SERRANO GARCIA, L, op.cit., p. 80.
7+ SERRANO GARCIA, L, op.cit., p. 83.
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escogido la primera fecha, el fallo se deberfa haberse basado en la normativa del Cédigo Civil,
que en aquel momento se encontraba en vigor. No obstante, de acuerdo con la Disposicion
Transitoria 5* de la Ley 8/2021, a fin de garantizar la incorporacién del nuevo régimen de
provision de apoyos, requiere que sea efectuada la revision de todas las tutelas y curatelas que

se encontraran vigentes en el momento de la entrada en vigor de la Ley.

Por consiguiente, tal y como afirma MORENO FLOREZ, “arecia de sentido resolver de acuerdo
con la normativa anterior a la reforma, sabiendo que, necesariamente, lo resuelto iha a ser revisado en breve

tiempo y adaptado al nuevo régimen de provisién de apoyos””.

En este mismo sentido se ha pronunciado BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO afirmando
que en esta sentencia el Tribunal Supremo “aprovecha la oportunidad sinica de contrastar el resultado
de la nueva regulacion con el de la anterior sobre un mismo supuesto, al tiempo que ofrece una primera lectura
Jurisprudencial del nuevo sistema de provision de apoyos previsto para garantizar la ignaldad de las personas

discapacitadas en el ejercicio de sus derechos con respecto a las personas no discapacitadas’™”.

En la primera fecha en la que se reune la Sala Primera del Tribunal Supremo, la Ley 8/2021
se encontraba finalizada la tramitacién parlamentaria, asimismo la Disposicion Transitoria 6*
era relativa a los procesos en tramitacion y establecia que “Los procesos relativos a la capacidad de
las personas que se estén tramitando a la entrada en vigor de la presente 1.ey se regiran por lo dispuesto en
ella, especialmente en lo que se refiere al contenido de la sentencia, conservando en todo caso su validez las
actuaciones que se hubieran practicado hasta ese momento”. Por consiguiente, la decision que debia

tomar el Tribunal Supremo se encontraba condicionada.

La sentencia muestra el contraste entre la regulacion anterior y la nueva a partir del caso en
concreto que le concierne. El Juzgado de Primera Instancia falla imponiendo al sujeto
discapacitado la instituciéon de la tutela, recayendo esta sobre la Comunidad Auténoma del
principado de Asturias. Posteriormente, ésta sentencia fue confirmada por la Audiencia
Provincial de Oviedo ante la interposicion de un recurso de apelaciéon. No obstante, afirma

MORENO FLOREZ, que la interposicion de la tutela a posteriori se aprecia como excesiva,

> MORENO FLOREZ R.M.,, “Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de
2021 (589/2021). Curatela asistencial para una persona con discapacidad psiquica”, Comentarios a las sentencias
de unificacion de doctrina: civil y mercantif,2022, pp. 149.

76 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Medidas de apoyo a discapacitado de acuerdo con la nueva
regulacién introducida por la Ley 8/2021. Comentario a la STS 589/2021, de 8 de septiembre (R] 2021,
4002)”, Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 118,2022, pp. 315-120.
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por lo que la curatela hubiese sido la opciéon mas acertada, tal y como habia requerido el

Ministerio Fiscal, basindose en los principios de necesidad, flexibilidad, temporalidad”.

En consecuencia, el Tribunal Supremo podia decantarse por dos opciones distintas: a)
escoger una serie de apoyos puntuales para la persona; b) u optar por la curatela a la que
aludfa el Ministerio Fiscal. Las instituciones de tutela y curatela que habfan sido empleadas
hasta el momento han sido desplazadas por la curatela, por ende, debe ser la resolucién
judicial la que fije su contenido, asi como la amplitud, de acuerdo con el supuesto en
concreto, considerando las circunstancias y los requerimientos de apoyo de la persona con

discapacidad.

Asimismo, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO alude a que a la hora de tener que escoger
entre una u otra medida entran “en juego la inviolabilidad del domicilio y la intimidad cuando se permite
que el curador pueda proceder en la forma necesaria para entrar en la vivienda de la persona discapacitada
sin contar con su consentimiento con el fin de limpiarla y ordenarla™”. Es el juez quién debe escoger la
medida mas adecuada para la persona, salvo que esta hubiese designado previamente los
apoyos, a través de la ahora denominada “autocuratela”. En palabras de MORENO
FLOREZ, “desaparecida de la normativa vigente la capacidad de obrar, debemos centrarnos en el ejercicio
de la capacidad como reflejo de la capacidad juridica y como sindnimo, en muchas ocasiones, de capacidad de

tomar decisiones por la persona con discapacidad””.

El Tribunal Supremo asumi6 en el caso concreto que “hay que evaluar si las medidas de apoyo
acordadas responden a las necesidades de la persona y estan proporcionadas a esas necesidades; si respetan la
maxima antonomia de Ddmaso en el ejercicio de su capacidad juridica; y si se atiende a su voluntad, deseos

y preferencias™”.

En el presente caso, cabe mencionar que la persona discapacitada habfa manifestado su
rechazo a la medida impuesta, por consiguiente, se presentaba ante el Tribunal Supremo la
duda de si debfa respetarse la negativa de la persona discapacitada, y por ende no imponer
apoyos, o si, pese a ello, se debfa adoptar las medias que fueran precisas basaindose en el
interés superior de esta persona. Los argumentos a favor de la postura de respetar el derecho

de la persona discapacitada a rechazar los apoyos se fundan en la Observaciéon General num.

" MORENO FLOREZ R.M,. op.cit., p. 150.

78 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Medidas de apoyo a discapacitado de acuerdo con la nueva
regulacién introducida por la Ley 8/2021”, cit., pp. 315-126.

7 MORENO FLOREZ R.M,, op. cit., p. 152.

80 Sentencia 589/2021 del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2021
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1 de 2014 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que dispone de
manera rotunda que: ‘Ya persona debe tener derecho a rechazar el apoyo y a poner fin a la relacion de

apoyo o cambiarla en cualquier momento®'”.

Sin embargo, la Ley 8/2021 no reconoce a las personas discapacitadas el derecho a rechazar
apoyos, pero debera en todo caso atenderse a las circunstancias cognitivas concretas de cada

persona.

En relacion con la posibilidad de expresar las preferencias o deseos por parte de la persona
discapacitada, ALVAREZ ROYO-VILLANOVA afirma que para expresar ‘una verdadera
voluntad es necesario comprender la informacion relevante para la decision, retener esa informacion, utilizar
0 sopesar dicha informacion como parte del proceso de toma de decisiones, y comunicar la decision®”.

Asimismo, denomina esta posibilidad de tomar en consideracion las preferencias de la

persona discapacitada, como el “derecho a equivocarse”.

Por otra parte, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO defiende que “er muchas ocasiones la
medida de proteccion tendra que adoptarse contra la voluntad de la persona discapacitada a la que se quiera
proteger, o incluso prescindiendo totalmente de ella por no ser posible conocerla o conocerla con certeza, o en

las condiciones adecnadas, anteponiendo siempre a todo lo demis el propdsito de proteccion que se pretende™”’.

En este sentido ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, hace alusién al articulo 42 bis de la Ley
de Jurisdicciéon Voluntaria, el cual hace referencia a la posibilidad de acudir a un juicio verbal
especial en caso de que la persona discapacitada se oponga y en consecuencia se deba poner
fin al expediente. Por ende, “la oposicion no excluye en todo caso el establecimiento de

medidas de apoyo®™.

Finalmente, la Sala Primera del Tribunal Supremo falla determinado que, pese a la negativa
vertida por la persona discapacitada, el tribunal debe aplicar los apoyos que considere
oportunos argumentando que ‘%o intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad
manifestada en contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien
por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacion personal que sufre. En
el fondo, la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio o valoracion de que, si esta persona no estuviera

afectada por este trastorno patoldgico, estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacion personal””.

8Observacion General nim. 1 de 2014 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
82 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., op. cit., pp. 24-29.

8 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., op. cit., pp. 315-126.

8 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., op. cit., pp. 24-29.

85 Sentencia 589/2021 del Ttribunal Supremo de 8 de septiembre de 2021
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Seguidamente, la sentencia se dedica a determinar el alcance, asf como la amplitud que poseen
la voluntad, los deseos y las preferencias de las personas con discapacidad en aquellos casos
en los que no ha determinado previamente los apoyos, por lo que sera el juez quien deba
fijarlos. No obstante, hay personas que sufren una discapacidad psiquica, las cudles en ciertas
ocasiones no van a poder conformar su voluntad o preferencias, a diferencia de aquellas

personas que sufran una discapacidad fisica.

Cuando el juez competente tiene que decidir sobre que apoyos imponetle a una persona,
debe valorar la necesidad concurrente para adoptar esas medidas en ese caso en concreto.
Tal y como afirma MORENO FLOREZ, “/a medida de apoyo no viene determinada tanto por la

necesidad de proteger a esa persona, como de facilitarle el ejercicio de su capacidad”®”.

En el caso que concierne a la Sala Primera, esta determina en su Fundamento Juridico cuarto,
ajustandose al Informe aportado por el Ministerio Fiscal, que “en realidad, el art. 268 CC lo gue
prescribe es que en la provision de apoyos judiciales hay gue atender en todo caso a la voluntad, deseos y
preferencias del afectado. El empleo del verbo «atender», seguido de «en todo casoy, subraya que el juzgado no
puede dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y en la medida que sea posible) la voluntad de la persona
con discapacidad destinataria de los apoyos, asi como sus deseos y preferencias, pero no determina que haya
que seguir siempre el dictado de la voluntad, deseos y preferencias manifestados por el afectado. El texto legal
emplea un término polisémico que comprende, en lo que ahora interesa, un doble significado, el de «tener en

cuenta o en consideracion algo» y no solo el de «satisfacer un deseo, ruego o mandatoy.

«S17 bien, ordinariamente, atender al querer y parecer del interesado supone dar cumplimiento a él, en algin
caso, [...| puede que no sea asi, si existe una cansa que lo justifique. El tribunal es consciente de que no cabe
precisar de antemano en qué casos estard justificado, pues hay que atender a las singularidades de cada caso.
[...] pues la voluntad contraria del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastornos psiquicos y
mentales, es consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la falta de conciencia de enfermedad. En
casos [...] existe una clara necesidad asistencial cuya ansencia estd provocando un grave deterioro personal,
una degradacion que le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones, estd justificada la adopcion
de las medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la mixima antonomia de la
persona), aun en contra de la voluntad del interesado, porque se entiende que el trastorno que provoca la

situacion de necesidad impide que esa persona tenga una conciencia clara de su sitnacion”””’,

8 MORENO FLOREZ R.M,, op.cit.,p. 155.
87 Sentencia 589/2021 del Ttribunal Supremo de 8 de septiembre de 2021
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En relacién con este argumento ALVAREZ ROYO-VILLANOVA afirma “Gue se trata de un
argumento teleoldgico interpretando que la Ley pretende la proteccion de la dignidad de la persona con
discapacidad™”.

Todo lo expuesto en este Fundamento Juridico, puede considerarse la aseveraciéon mas
polémica de la sentencia, dado que el Tribunal Supremo ofrece una interpretacién novedosa

al anteponer el interés de la persona, a sus preferencias o su voluntad en ciertos casos.

Asimismo, debe considerarse el articulo 249 CC cuando se refiere a que en el desempefio de
las funciones representativas se debe de tener en consideracion “la trayectoria vital de la persona
con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con

el fin de tomar la decision gue habria adoptado la persona en caso de no requerir representacion”.

En palabras de ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, la aplicacién de este articulo al caso que
nos conclerne significa que s/ antes de sufrir ese trastorno la persona tenia costumbres de higiene
ordinarias y habria tenido conciencia de los olores y los riesgos, la decision a tomar por el curador -o defensor

Judicial- representativo es la aplicacion de esas reglas ordinarias de higiene®”’.

Por consiguiente, esto supone que el Tribunal Supremo tendra en consideracion la decision
que hubiese sido acertada para la persona discapacitada en caso de que no sufriera ese

trastorno que le impide decidir.

En relacién con la auto curatela, nuestro Tribunal Supremo tuvo ocasion de pronunciarse en
sentencia de 2 de noviembre de 2021, precisando cuales son los rasgos que sirven para definir

de modo juridico la auto curatela:
2) [...] un negocio juridico de derecho de familia, de cardcter nnilateraly

) Es personalisimo, pues pertenece exclusivamente a la esfera dispositiva de la persona interesada que la
grerce ...y
1) Es un negocio juridico inter vivos, en tanto en cuanto desencadena sus efectos en vida de la persona con

discapacidad |...]

w) Es solemmne, puesto que su validez; precisa que la voluntad se manifieste en escritura priblica notarial, como

las medidas voluntarias de apoyo (art. 271 CC);

8 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., op.cit., pp. 24-29.
8 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., op. y loc., cit.
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v) Vincula al juez al proceder al nombramiento de curador, sin perjuicio de que pueda prescindir de dicha
designacion mediante resolucion motivada, por razones graves, desconocidas al tiempo del otorgamiento o por
alteracion de las circunstancias tenidas en cuenta en el momento de la designacion, en los términos del parrafo

segundo del art. 272 del CC;
vi) Es revocable |...];
vii) Inscribible en el Registro Civily

vizi) Por siltimo, las facultades de la persona interesada no sélo se limitan a la designacion de quien vaya a
gjercer las funciones de curador, incluso sus sustitutos (art. 273 CC), sino también contempla la opcion de

establecer las disposiciones, que se consideren oportunas con respecto al funcionamiento y ejercicio del cargo™”’.

El apartado v) de la sentencia del Tribunal Supremo alude la posibilidad de que el juez decida
la eleccion de otro curador, distinto al designado previamente por la persona discapacitada
obviando asi la auto curatela siempre y cuando sea llevado a cabo “wediante resolucion motivada,

por razones graves, desconocidas al tiempo del otorgamiento o por alteracion de las circunstancias”.

La Seccion Décima de la Audiencia Provincial de Valencia ha cumplimentado este requisito
de especial motivacion en su sentencia de 16 de septiembre 2021, contraviniendo de manera

justificada asi la voluntad manifestada por la persona discapacitada.

En consecuencia, cabe apreciar que la jurisprudencia ha ido determinando el alcance de la
nueva reforma y tratando de aclarar las dudas surgidas como consecuencia de su entrada en

vigor y del cambio de paradigma que supone.
4.6.3. Conclusiones

Transcurrido un afio y medio, tras la aprobacion de la Ley 8/2021 tanto la doctrina como los
operadores juridicos se han manifestado acerca de la efectividad de esta ley, as{ como si se
han alcanzado los objetivos pretendidos. Por su parte, BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO afirma que la ya expuesta sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de
2021 “es prueba concluyente de que con la regulacion de la tutela y de la curatela introducida en el Codigo
por la Ley 13/1983, vigente hasta la entrada en vigor de la 1.ey 8/2021, de apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, se podia alcanzar la misma proteccion de dichas

personas’”.

% Sentencia 734/2021, del Ttribunal Supremo de 2 de noviembre de 2021
91 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., op. cit., pp. 315-126.
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Sin embargo, hay otras posturas al respecto como ROLDAN MELCHOR que considera
necesaria la reforma, dado que con ella “se pretenden eliminar restricciones a las facultades procesales
de las personas con discapacidad, para asi dejar de ser meros espectadores y pasar a ser sujetos activos en un

proceso que afecta directamente a su capacidad .

Pese a ello, ROLDAN MELCHOR también enuncia una setie de fallos que, segun su
parecer, presenta la nueva reforma: en primer lugar, alude a la necesidad de que se lleve a
cabo una “formacion de las entidades priblicas y privadas para que las diversas figuras de apoyos no judiciales
puedan actuar eficazmente’; y, en segundo lugar, menciona que el interés profesado en que los
procesos para la provision de apoyos se tramiten preferentemente “vhoca con la alta probabilidad
estadistica de que la persona con discapacidad que acnde al juzgado muestre su oposicion a la entrevista” lo

cual supone que se dilate el proceso, dado que lo convierte en contencioso™.

5. PROCESO SOBRE LA ADOPCION DE MEDIDAS DE APOYO

A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La regulacién relativa al procesos sobre provision de medidas judiciales de apoyo a las
personas con discapacidad se encuentra en el Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
relativo a los denominados procesos especiales. Estos procesos tienen por finalidad tutelar
derechos determinados, a diferencia de los procesos generales que protegen la totalidad de

derechos.

El Titulo primero de este Libro IV, se venia denominando “De proceso de capacidad, filiacion,
matrimonio y menores”, sin embargo, con la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, su
articulo 4.6., lo ha renombrado bajo la siguiente ribrica: “De los procesos sobre provision de medidas

Judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiacidn, matrimonio y menores”.

Haciendo un inciso diremos que La jurisprudencia de la Sala primera del Tribunal Supremo
entendié sobre este particular que “e/ juicio de incapacidad no puede concebirse como un conflicto de
intereses privados y contrapuestos entre dos partes litigantes, que es lo que, generalmente caracteriza a los

procesos civiles, sino como el cauce adecuado para lograr la finalidad perseguida, que es la real y efectiva

92 ROLDAN MELCHOR, N., op. cit., p. 81.
93 ROLDAN MELCHOR, N, op.cit., p. 82.
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proteccion de la persona discapacitada mediante el apoyo que pueda necesitar para el ejercicio de su capacidad

Juridica’”’.

Por su parte, el Tribunal Constitucional considerd que “la declaracion de incapacidad de una
persona sélo puede acordarse por Sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley mediante un
procedimiento en el que se respeten de forma escrupulosa los tramites o diligencias exigidas legalmente que,
[-..], e erigen en garantias esenciales del proceso de incapacitacion, por lo que su omision, en cuanto puede
menoscabar o privar real y efectivamente al presunto incapag; de su derecho de defensa, podria constituir una

lesién del derecho a un proceso con todas las garantias contraria al art. 24.2 CE””.

El primer Capitulo de los que se compone este Titulo comprende las disposiciones generales
de este tipo de procesos. El Capitulo segundo denominado “De los procesos sobre la adopcion de
medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad” esta dedicado a los procesos sobre la
capacidad de las personas cuyo encabezado ha resultado modificado por el articulo 4.12. de

la Ley 8/2021.

El Capitulo segundo recoge los articulos del 756 a 763 de la LEC, referidos a aquellas
personas que, por distintas circunstancias, requieran de los apoyos precisos para poder llevar
a cabo ciertos actos. No obstante, cabe recordar que tras la citada reforma ya no se les
denomina incapacitados sino discapacitados, reconociéndoseles, asi, en virtud, del articulo
12 de la Convencién de Nueva York de 20006, plena “capacidad juridica” a las personas

discapacitadas.

Asimismo, en la LEC, se incluye el articulo 7 bis de la LEC el cual hace alusion a los “gustes
para personas con discapacidad”, estos deben ser llevados a acabo a fin de salvaguardar su
intervencion “en condiciones de ignaldad”. Deben de poder ser requeridos tanto de oficio como
a instancia de parte, siendo irrelevante el momento procesal en el que se encuentren, estas
adecuaciones iran principalmente encaminadas a garantizar que se produce adecuadamente

la comunicacién, la comprension y la interaccion con el entorno.

En relacién con la inclusién de este precepto, LOPEZ JIMENEZ alude a “ especial
mportancia puesto que para que las personas con discapacidad puedan ejercitar sus derechos en ignaldad de
condiciones que el resto de las personas es necesario que toda la administracion de justicia se adapte a sus

necesidades™”.

94 Sentencia 1945/2015, del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2015

95 Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2011, de 14 de febrero de 2011

%LOPEZ JIMENEZ, R., “La adopcién de medidas de apoyo a personas con discapacidad la jurisdiccion
voluntaria y el procedimiento contencioso”, Cuadernos de derecho transnacional, (14), 2022, pp. 589.
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Como se mencionaba anteriormente, la figura de la tutela desaparece por completo para las
personas discapacitadas, y, por consiguiente, se limita sélo a los menores de edad. Esto
supone que la curatela, entendida como medida de apoyo a la persona discapacitada, tome

mayor protagonismo.

En consecuencia, el proceso sobre la capacidad sobre las personas, vigente tras la reforma
de 2021, tal y como apunta MORAL MORO, en consonancia por lo dispuesto por el
Tribunal Supremo, no puede entenderse como un conflicto de intereses privados y de
contraposicion entre las partes, sino como la via adecuada para alcanzar “Ja real y efectiva
proteccion de una persona discapacitada”, empleando los apoyos que esta pueda requerir’”’. Por
consiguiente, habra de valorarse las circunstancias concurrentes en el caso concreto y, en
consonancia con las mismas, aplicar las medidas de apoyo que resulten necesarias. En este
sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo disponiendo que “precisa de un conocimiento
preciso de la situacion en que se encuentra esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria y representarse
en que medida puede cuidarse por si misma o necesita alguna aynday si puede actuar por si misma o si precisa
a alguien gue lo haga por ella, para algunas de las facetas de la vida o para todas, hasta que punto estd en
condiciones de decidir sobre sus intereses personales o patrimoniales, o precisa un complemento o de una

representacion, para todas o determinadas actunaciones”™”’.

En palabras de PAU PEDRON “e/ procedimiento de determinacion de apoyos debe alejarse del esquema
tradicional, y debe orientarse a un sistema de colaboracion interprofesional o «de mesa redonda», con
profesionales especializados de los dmbitos juridico, asistencial y sanitario, que aconsejen las medidas de apoyo

idineas’ .
5.1. Caracterizacion

Todos los procesos especiales con caracter contencioso se caracterizan por ser plenarios, lo
que significa que el 6rgano jurisdiccional, a pesar de la especialidad, no tendra una cognicion
limitada, sino que podra conocer de todo el conflicto en su plena amplitud y en consecuencia
producir el efecto de cosa juzgada material, no pudiendo, por ello, surgir ulterior proceso

que verse sobre este mismo objeto y con las mismas partes.

97 MORAL MORO, M.J.,” Aspectos procesales del Anteproyecto de ley por el que se reforma la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad”, en Contribuciones para una reforma de la discapacidad, MUNIZ, E. (Dir.),
Wolters Kluwer, Madrid 2020 p. 466.

%8 Sentencia del Tribunal Supremo 341/2014, de 1 de julio.

9 PAU PEDRON, A., “De la incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el
cédigo civil” Revista de Derecho Civil, n°. 5, 2018, pp. 5-28.
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De igual manera, debe de tenerse en consideracién que en estos procesos no opera ni el
principio dispositivo, ni el de aportacién de parte. Sino que dichos principios son sustituidos

por otros, como el inquisitivo o el de investigaciéon de oficio de modo absoluto.

El motivo por el cual el principio dispositivo no rige en estos procesos es porque la voluntad
de las partes no puede suponer un condicionante para la decisién tomada por el juzgador
sobre el objeto que se plantee. Esto significa que no van a poder llevar a cabo actos
procesales, los cuales manifiestan la disposicion como puede ser la transaccion o la renuncia

entre otros.

Asimismo, aludfamos a la falta de operatividad del principio de aportacion de parte en estos
procesos, lo que supondria considerar al juez como un zudex statutor. En palabras de MORAL
MORO esto significa que se le consideraria un “wero espectador de la actividad procesal”, en

consecuencia, no podrian traer ningtin tipo de medio de prueba al juicio’”.

Por el contrario, en este caso el juez pasa a ser entendido como un zudex investigador, 1o cual
significa que el juez va a poder llevar a cabo las indagaciones que considere oportunas o que

sean necesarias, a fin de determinar si son concurrentes las circunstancias que la ley dispone.

Por su parte, CALAZA LOPEZ en relacién con la causa petendi, entiende que esta nueva
regulacion del proceso “deja en nebulosa la cansa petends, pues no se expone qué tipo de discapacidad
puede originar una pretension de provision de apoyos |...] esta omision ha sido consciente ante la ductilidad,

dinamismo y variabilidad de la discapacidad "'’

5.2. Jurisdiccion voluntaria

A partir del afio 2021, se crea un nuevo expediente de jurisdiccion voluntaria contenido en
el Capitulo III bis del Titulo IT de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicciéon Voluntaria.
La voluntad del legislador ha sido dar preferencia al expediente de jurisdicciéon voluntaria,
por ende, siempre se debe acudir previamente a la jurisdiccion voluntaria, y en caso de que

exista oposicion, o no se pueda resolver este expediente, se abrira la via contenciosa.

El articulo 42 bis de la LJV alude a la tramitacién del expediente, contando con dos fases
distintas, como afirma LOPEZ ]IMENEZ, “Una fase escrita, y otra relativa a la comparecencia con

la persona con discapacidad prevista para informarle de medidas de apoyo alternativas distintas a las judiciales

190 MORAL MORO M.]., op.cit., pp. 464.

101 CALAZA LOPEZ, S., “La justicia civil indisponible en la encrucijada: la asincronia entre la reforma
sustantiva y procesal en la provision de apoyos a las personas con discapacidad”, Diario La Ley, n® 9939, 2021,
pp. 88-105.
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'y acordarlas una ve3 practicada la prueba™”. Para conocer de este expediente es competente ‘¢/

Juzgado de Primera Instancia del Ingar donde resida la persona con discapacidad”.

La legitimacion, tal y como dispone el articulo 42 bis a) L]V, recae sobre “e/ Ministerio Fiscal,
la propia persona con discapacidad, su conyuge no separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una
situacion de hecho asimilable y sus descendientes, ascendientes o hermanos”. Asimismo, alude a la
posibilidad de que cualquier persona, distinta a las ya mencionadas, se encontrarfa facultada

para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal.

El procedimiento comienza con la presentacioén de la solicitud junto con un informe pericial
elaborado por profesionales, como prueba documental, a continuacién, se cita para
comparecer tanto a los que estando legitimados no presentaron la solicitud, como a aquellos
que la presentaron. La tramitacion se finaliza con la oposicion de alguna de las partes, lo que
abre la via del proceso contencioso, o bien con auto a través del cual se adoptaran las medidas
de apoyo, el cual podra ser revisado en el plazo que se especifique en el propio auto. Esta

resolucion puede ser impugnada a través del recurso de apelacion

5.3. Competencia

El articulo 756 de la Ley de Enjuiciamiento Civil cuya rabrica es “Ambito de aplicacion y
competencia”, determina como competentes funcional y objetivamente para conocer de este
proceso a la “autoridad judicial que conocid del previo expediente de jurisdiccion voluntaria”. En
consecuencia, remite al articulo 42 bis a) de la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria de 2015 dispone
en su apartado segundo que ‘Serd competente para conocer de este expediente el Juzgado de Primera

Instancia del Ingar donde resida la persona con discapacidad”.

En relacién con esta remisién a la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, LOPEZ JIMENEZ
considera que la reforma “ha apostado por una solucion intermedia en la eleccion de la [urisdiccion
Voluntaria como via preferente para encauzar las medidas de apoyo a las personas con discapacidad, y ello
porque a diferencia de lo que ocurre en el resto de los procedimientos que se siguen por la Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria, la oposicion en el expediente de jurisdiccion para acordar medidas de apoyo conlleva el inicio de

un proceso contencioso™”.

En el caso de que “Va persona a la que se refiera la solicitud” altere su residencia ulteriormente,
debera de conocer el Juez de primera instancia del lugar en el que radique su residencia ahora.

Sia su vez, se produce otra modificaciéon mas de la residencia habitual de la persona a que se

102 1 OPEZ JIMENEZ, R., “La adopcién de medidas de apoyo a personas con discapacidad la jurisdiccion
voluntaria y el procedimiento contencioso”, Cuadernos de derecho transnacional, n°14, p. 593.
103 LOPEZ JIMENEZ, R., op.cit., p. 592.
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refiera el proceso previamente a que se celebre la vista se deben trasladar “Jas actuaciones al
Juzgado correspondiente en el estado en gue se hallen”. Este criterio ya habia sido fijado previamente

por la Sala Primera del Tribunal Supremo en Auto de 11 de enero de 2008 entre otros.

No obstante, la regulacion anterior a la reforma del afio 2021 determinaba como competente
objetivamente a los juzgados de primera instancia, y territorialmente el juez de la residencia
de la persona que precise de la declaraciéon requerida. Dicha se caracterizaba por ser

imperativa, lo que suponia que no cabfa sumisién tacita ni expresa.

En caso de que concurrieran mas de un Juzgado, la Ley Organica del Poder Judicial faculta
al Consejo General del Poder Judicial en su articulo 98, para determinar cual de esos Juzgados
debia de asumir el conocimiento del asunto. Empero, con la regulacién actual este problema
no se plantea, dado que, pese a que el lugar de domicilio cuente con varios Juzgados la propia
Ley de Enjuiciamiento Civil, aclara que le compete a aquella autoridad judicial que habia sido

competente respecto del previo expediente de jurisdiccion voluntaria.

Sino se hubiese tramitado el previo expediente de jurisdiccion voluntaria, el art 52.1. 5% de la

LEC dispone que “Serd competente el Tribunal del lugar en que resida la persona con discapacidad”.

La presentacion de la demanda supone un efecto fundamental, la denominada litispendencia,
que provoca que un asunto que se encontraba en el plano privado pasa ahora al plano
publico. Tal y como expone MORAL MORO la litispendencia aspira a que “Ya situacion a gue

la sitnacion objetiva y subjetiva con que se inicid el proceso se mantenga a lo largo del mismo’™”.

Una de las consecuencias principales que emerge de la litispendencia es la lamada perpetuatio
wrisdictionis, 1o que significa que, pese a que se produzcan cambios en el domicilio de las
partes, el objeto del proceso o la cosa litigiosa, el juez competente en el momento en el que
se produce la litispendencia debe seguir siéndolo, asi se contiene en el articulo 411 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil. La perpetuatio inrisdictionis se origina desde la admisiéon de la demanda.

Sin embargo, el cambio de competencia es factible dada la prevision recogida en el articulo
52 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que hace alusién a una serie de casos especiales en los
que cabe la posibilidad de que se produzca una alteracion de la competencia territorial. En el
apartado 5° de dicho articulo, se contiene una mencién relativa a las personas con
discapacidad fijando que “Serd competente el Tribunal del lugar en que resida la persona con discapacidad,

conforme se establece en el apartado 3 del articulo 756"

104 NJORAL MORO M.J., p. 467.
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Nuestro Tribunal Supremo ya destacd en el ano 2011, que la fijacién de la residencia del
discapacitado como criterio de competencia territorial era acorde con el articulo 13 de la
Convencién de Nueva York, dado que se simplifica la accesibilidad del discapacitado a la
justicia'”.

5.4. Legitimacion e intervencion procesal

Cabe recordar que se trata de un proceso no dispositivo, lo que supone que no se deja al libre
arbitrio de las partes, dado que lo relevante es que se produzca la efectiva aplicacion de las
normas y las especialidades con las que cuenten estas. Sin embargo, se trata de un proceso
contradictorio con dualidad de posiciones lo que acarrea que este proceso solo pueda ser

incoado a instancia de parte, y no de oficio.

La legitimacion activa se contiene en el articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
considera legitimados a “lu propia persona interesada, su conyuge no separado de hecho o legalmente o

quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, su descendiente, ascendiente o hermano”.

La enumeracion de personas legitimadas que se lleva a cabo en este apartado es taxativa, de
modo que no se concede la posibilidad de que se incluyan otros sujetos diferentes pese a que

se entiendan como cercanas a la persona requerida de apoyos.

La regulacién anterior a la reforma de 2021, simplemente se diferenciaba de la actual en
cuestiones terminologicas, asi como precisiones, como por ejemplo agrega la aclaracion de
que el conyuge debe de ser aquel que se encuentre “no separado de hecho o legalmente o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable”. Esta matizacion fue calificada por MORAL MORO

como “novedoso y de gran interés, al mismo tiempo que un acierto’””.

En el apartado segundo de este mismo articulo se contiene como legitimado subsidiariamente
al Ministerio Fiscal, ya que su legitimacion unicamente concurre en el caso de que “as personas
mencionadas en el apartado anterior no existieran o no hubieran presentado la corvespondiente demanda’”. A
ello se debe sumar una salvedad en la cual tampoco se encontraria legitimado, el caso de que
“ . s ’ .
concluyera que existen otras vias a través de las que la persona interesada pueda obtener los apoyos que
precisa”. Este inciso final aparece por primera vez a partir de la reforma de 2021, sin embargo,

el resto del apartado tnicamente ha sufrido alteraciones terminolégicas.

El tercer apartado alude a la necesidad de dar traslado a la persona propuesta como curador

en la demanda con la cual se solicite el inicio del procedimiento de provisiéon de apoyos, las

105 Auto del Tribunal Supremo de 2011.
106 MORAL MORO M.]J., p. 469.
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medidas de apoyo correspondientes, para que asi pueda “@legar lo que considere conveniente sobre

dicha cuestion”.

Finalmente, el dltimo apartado del articulo 757 LEC hace alusiéon a que los legitimados
“podran intervenir a su costa en el ya iniciado, con los efectos previstos en el articulo 137, referido la

“Intervencion de sujetos originariamente no demandantes ni demandados”.

Esta aplicacion del articulo 13 LEC habia sido admitida de modo previo a la reforma de 2021
pot nuestro Tribunal Supremo asumiendo que “e/ procedimiento seguido lo es en interés del discapaz;
cuya situacion oscila entre el respeto debido a su persona y el derecho a su intimidad, al menos relativo en
cuanto referido al circulo de sus familiares mas directos o allegados (a los que la ley confiere legitimacion
primaria) y la proteccion de los intereses sociales que confia al Ministerio Fiscal (como legitimado por
sustitucion), segin el articnlo 757 1LEC . Es cierto que [ ... Ja la parte abora recurrente, como padre, podia
asistirle un interés directo en una cuestion de tanta trascendencia para el estado civil de su hijo como es la
relativa a su capacidad, y ello pudiera haber aconsejado su intervencion al amparo del articulo 13 de la

LEC"”.

Sin embargo, con la nueva redaccion del articulo 757 LEC, desaparece la referencia a que
cualquier sujeto cuenta con la facultad “de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que
puedan ser determinantes de la incapacitacion”. Asimismo, imponia la ley la obligaciéon a los
funcionarios publicos que “por razdn de sus cargos, conocieran la existencia de posible causa de

incapacitacion en una persona”, de comunicarlo al Ministerio Fiscal.

En relaciéon con la legitimacion pasiva, ésta recae unicamente en el sujeto contra el que se
dirige la demanda, por ende, la persona que se crea que requiere de medidas de apoyo judicial,
sin que pueda ocupar esta posicién ninguna otra persona pese a ser familiar, por ejemplo.
Puede suceder que la legitimacion activa y la pasiva recaigan sobre la misma persona, dado
que el articulo 757 legitima a la propia persona interesada, empero esto no provoca un

allanamiento, sino que se trata de una “dualidad de posiciones meramente formal”.

El requerimiento de la postulacion queda recogido en el articulo 750 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pese a ello, jurisprudencialmente se habia reconocido la asistencia
letrada para las personas discapacitadas, asi lo asume el Tribunal Constitucional en sentencia

de 14 de febrero de 2011 “e/ derecho a la asistencia letrada y a la defensa (art. 24.2. CE) |...] es

indudable que también despliega todo el potencial de su contenido en relacion con procedimientos como el de

107 Sentencia 4505/2015, del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2015
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incapacitacion no solo por lo esencial de los derechos e intereses que en el mismo se ventilan sino por la situacion

de presunta incapacidad de/ sometido a este procedimiento™”.

Ademais, hace mencion al articulo 13 de la Convencion el cual alude a la necesidad de
garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones.
Esta postura ha sido mantenida por el Tribunal Constitucional también en sentencia de 27
de febrero de 2017. Entendiendo, asi, que la postulacion en los procesos sobre la capacidad
de las personas es “una exigencia estructural del proceso tendente a asegurar su correcto desenvolvimiento”,
por ende, asume el Tribunal Constitucional que en el caso de que el titular del derecho no
desee ejercitarlo, sera el 6rgano judicial quien deba ofrecetle la posibilidad de restaurarlo. Por
consiguiente, si el legitimado no lo ejercita sera el Ministerio Fiscal quien debera de ejercer la
defensa de la persona requerida de apoyos, siempre y cuando el Ministerio Fiscal no se

hubiese personado ya en el proceso.

5.5. Objeto

El objeto del proceso versa sobre la provision de apoyos para la persona que lo requiera, a
diferencia del objeto de dicho proceso antes de la reforma de 2021, el cual se centraba en la
obtencién de una declaracion judicial que constituyera al presunto incapaz en uno de los

estados de restriccién de capacidad.

Los apoyos que se otorgan pueden ser diversos y dispares, dado que deben de adaptarse a
las necesidades de cada sujeto, asimismo su gradacion e intensidad también sera heterogénea.
Con la nueva regulacion el 6rgano judicial competente puede identificar en su resolucion los
actos para los cuales precise apoyos la persona discapacitada, a diferencia de la anterior

regulacién ahora no puede en ningin caso determinar privaciones de derechos.

5.6. Tramitacion

El articulo 753 dispone que debe de sustanciarse por el cauce del juicio verbal, ademas en su
apartado tercero se fija la preferencia de estos dado que interviene una “persona con discapacidad
con medidas judiciales de apoyo en las que se designe un apoyo con funciones representativas”. Asimismo,
el articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil contiene una regla especial relativa a que se
debe seguir el mismo procedimiento en el caso de un proceso matrimonial, en el cual
concurrieran hijos comunes mayores de dieciséis afios que requirieran medidas de apoyo por

razon de su discapacidad.

108 Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2011, de 14 de febrero de 2011
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En palabras de LOPEZ JIMENEZ, que el legislador haya optado por el juicio verbal “uos
lleva a pensar que quiere darse a este procedimiento la mayor agilidad posible siendo un procedimiento con

una tramitacion mas agil que el ordinario’”.

5.6.1. Demanda y contestacion

En la demanda debe de incluirse la peticion de iniciacién del procedimiento de provision de
apoyos, asi como las medidas que se consideraran necesarias y en su caso la propuesta de
nombramiento de un curador. Una vez admitida la demanda, el articulo 758 LEC impone al
Letrado de la Administracion de Justicia que obtenga la certificacién del Registro Civil, asf
como, de otros Registros publicos a fin de consultar las medidas de apoyo que se encuentren

inscritas.

Seguidamente, el articulo 753 LEC exige que el Letrado de la Administraciéon de Justicia de
traslado al Ministerio Fiscal, asi como a aquellas personas que deban de ser parte de acuerdo
con la ley, sean demandadas o no, instandoles a contestar a la demanda en un plazo de veinte
dias, de acuerdo con el articulo 405 LEC. El articulo 757 LEC en su apartado tercero impone
dar traslado al curador en caso de que se hubiese propuesto en la demanda, para que asi este

pueda realizar las alegaciones que considere oportunas.

El apartado segundo del articulo 758 LEC dispone que una vez notificado y expirado el plazo
determinado para efectuar la contestacion a la demanda, si la persona interesada no concurre
ante el Juzgado con su postulacion, el Letrado de la Administracion de Justicia debe atribuirle
un defensor judicial, salvo que ya se hubiese encomendado o deba recaer su defensa sobre el
Ministerio Fiscal. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en otros procesos, si el
demandado no compareciera esto no supondria la determinaciéon de la rebeldia, ya que su

defensa recaera sobre el Ministerio Fiscal, o el defensor judicial.

Por otro lado, en caso de que el demandado contestara a la demanda este puede hacerlo
oponiéndose a lo hechos alegados lo que implica que se conviertan en hechos controvertidos,
y por ende requeriran prueba. No obstante, puede que el demandado asuma los hechos.
Empero, tanto se les admite como si no debe de ser desarrollada la practica de la prueba, ya
que la asuncién de los hechos por parte del demandado no es vinculante para el juez, y, por

ende, deben de ser probados los hechos igualmente.

109 1 OPEZ JIMENEZ, R., op.cit., p. 597.
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5.6.2. Prueba

El articulo 759 LEC hace alusion a las “Pruebas preceptivas en primera y segunda instancia”, en este
se contiene una correlacion de pruebas especificamente determinadas para los procesos de
determinacién de apoyos, que se afiaden a las recogidas por el articulo 752 LEC de manera
general, como son los dictamenes periciales necesarios o pertinentes en relaciéon con las

pretensiones de la demanda y demas medidas previstas por las leyes.

El mencionado articulo 752 LEC enuncia una serie de reglas generales, entre las cudles se
encuentra que unicamente vincularan al tribunal los hechos que se consideren probados, o

que “la conformidad de las partes sobre los hechos no vinculard al tribunal”.

Por su parte, el articulo 759 LEC afiade a aquellas que se hubiesen practicado en virtud del

articulo 752 LEC, las siguientes pruebas:
1.° Se entrevistard con la persona con discapacidad.

2.° Dard andiencia al conyuge no separado de hecho o legalmente o a quien se encuentre en situacion de hecho

asimilable, asi como a los parientes mds proximos de la persona con discapacidad.

3. Acordard los dictamenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con las pretensiones de la demanda,
no pudiendo decidirse sobre las medidas que deben adoptarse sin previo dictamen pericial acordado por el

Tribunal. |...]

Estas pruebas deberan ser desarrolladas en el periodo ordinario al margen de que los
litigantes muestren su conformidad con los hechos o pese a que no se haya llevado a cabo

una proposicion de prueba.

Este articulo en su apartado segundo alude a la posibilidad de que no se desarrollen las
audiencias preceptivas, en el caso en que sea la persona discapacitada quien haya presentado
la demanda y asf lo hubiere pedido, a fin de evitar que sus familiares puedan llegar a tener
consciencia de aquellos datos mas intimos de la persona discapacitada. Asimismo, en
siguiente apartado hace mencién a aquella situacién en la que no se hubiera propuesto ain
ningun curador, por ende, se escuchara a la propia persona discapacitada, as{ como a sus
familiares y otras personas que el Tribunal discrecionalmente crea necesarias. En este caso
resulta de aplicacion la misma regla ya mencionada del apartado segundo, es decir, la facultad

de eludir el desarrollo de las audiencias preceptivas.

A modo de conclusion, cabe afirmar que se trata de un proceso regido por el principio de

investigacion de oficio y no de aportacion de parte, ademas el tribunal no tiene vinculacién
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alguna con la admisiéon de los hechos tanto en su vertiente expresa como tacita, la

denominada ficta confessio.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasiéon de pronunciarse en relaciéon con la inobservancia de
las pruebas preceptivas contenidas en el articulo 752 LEC atirmando que “Yas consecuencias
legales derivadas de la falta de observancia de dichos requisitos, de imperativo acatamiento, tanto en primera
como en segunda instancia, son concebidos como expresion de orden priblico procesal. De esta manera, la
Jurisprudencia, de la que es expresion la sentencia 185/2000, de 4 de marzo, annda a la falta de prictica

de tales pruebas, la declaracion de oficio de la nulidad de actuaciones’””.

Seguidamente, afirma que debe fallar imponiendo la nulidad de actuaciones pese a que la
parte recurrente “uo bubiera impugnado la diligencia de ordenacion, que fijaba el dia y hora para
deliberacion y fallo, dado que se trata de una norma imperativa, ajena al comportamiento procesal y disposicion
de la recurrente, que es de orden priblico y de relevancia constitucional, con las rinicas cansas de exencion del

actnal 759.2 1.EC, que no concurren’’”.
5.6.3. Sentencia

Tras la practica de la prueba, el tribunal conferira a las partes la posibilidad de emitir
oralmente sus conclusiones. Finalmente, el tribunal fallara en sentencia, la cual dispondra los
apoyos que precise la persona con discapacidad. Esta resolucion judicial se caracteriza por
tener naturaleza constitutiva ya que constituye una situacioén juridica o un estado que no

existfa con anterioridad a la sentencia, por ende, tiene efectos ex nunc o desde la sentencia.

El articulo 760 LEC prevé que las sentencias “deberdn ser conformes a lo dispuesto sobre esta cuestion
en las normas de derecho civil que resulten aplicables”, en consecuencia, deben de tenerse presente
los articulos 268 y siguientes del Céodigo Civil. El mencionado articulo 268 del Cédigo Civil
afirma que “Yas medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de provision de apoyos serdn
proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise, respetardn siempre la mdixima autonomia de

esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderdan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias’.

Seguidamente, hace mencién a la posibilidad de que se lleve a cabo una revision de modo
regular con un plazo maximo de tres afos, pudiendo prolongar este plazo hasta que alcance
los seis afos de manera “excepcional y motivada”. Por otro lado, debe de desarrollarse la revision

ante cualquier alteracion en la situacioén de la persona discapacitada.

110 Sentencia 940/2022, del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2022
111 Sentencia 940/2022, del Ttibunal Supremo de 14 de marzo de 2022
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En caso de que esta sentencia fuera apelada, el apartado cuarto del articulo 759 LEC impone
al tribunal competente para conocer en apelacion la practica de las pruebas preceptivas
contenidas en el primer apartado del articulo 759 LEC. En palabras de MORAL MORO,
esta imposicion pretende garantizar el principio de inmediacién dado que careceria de sentido
que las pruebas fueran practicadas por el juez de primera instancia, pero finalmente el tribunal
de segunda instancia modificara su decision sin tan siquiera estar presente durante la practica

de las pruebas''’.

Finalmente, el articulo 755 LEC alude a la posibilidad de que el Letrado de la Administracion
de Justicia lleve a cabo una comunicacion “de oficio a los Registros Civiles para la prictica de los
asientos que correspondan’. Asimismo, a instancia de parte puede requerirse que se ponga en
conocimiento de otros registros tales como el Registro de la Propiedad, el Registro Mercantil,

o el Registro de Bienes Muebles.

5.7. Modificacion del alcance de las medidas de apoyo adoptadas judicialmente

Una vez dictada sentencia acerca de las medidas de apoyo requeridas, ésta produce el efecto
de cosa juzgada cuando devenga firme. Sin embargo, puede suceder que las circunstancias
en las que se dict6 la sentencia resultaran alteradas o surgieran nuevos escenarios, esto supone
que dichas medidas puedan requerir de una adaptacién a la nueva situacion. El articulo 761
LEC dispone que dicha revision de las medidas de apoyo debe ser llevada a cabo de acuerdo
con lo dispuesto “en la legislacion civil, debiendo seguirse los tramites previstos a tal efecto en la Ley de

Jurisdiecion 1 oluntaria”.

La LEC remite en consecuencia a lo dispuesto por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria, en su articulo 42 bis c). En este, se prevé que el Juzgado que fall6 las
medidas deba ser competente para conocer también de la revision, salvo que la persona con
discapacidad ya no resida en la misma circunscripcioén, en cuyo caso, ¢/ Juzgado de la nueva
residencia habrd de pedir un testimonio completo del expediente al Juzgado que anteriormente conocid del

mismo, que lo remitird en los diex dias signientes a la solicitud”.

El tribunal competente tiene la posibilidad de obtener un dictamen pericial si asi lo considera
oportuno, valorando las circunstancias del caso, asimismo, conversara con la persona con
discapacidad y finalmente podra disponer otras actuaciones pertinentes. Tras su practica,
debe comunicarle los resultados obtenidos “@ /a persona con discapacidad, a quien ejerza las funciones

de apoyo, al Ministerio Fiscal y a los interesados personados en el expediente previo, a fin de que puedan

112 MORAL MORO M.]., op.cit., p. 476.
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alegar lo que consideren pertinente en el plazo de diez dias”. Finalmente, una vez recogidas las
alegaciones y desarrollada la practica de la prueba, el tribunal debera de dictar un nuevo auto

con las nuevas medidas de apoyo oportunas.

La LEC completa la regulacién relativa a la revision ordenando acudira a un proceso
contencioso, siempre y cuando “se produjera oposicion en el expediente de_jurisdiccion voluntaria de

revision a que se refiere el parrafo anterior, o si dicho expediente no hubiera podido resolverse”.

Antes de la reforma del afio 2021, nuestro Tribunal Supremo habia asumido que “e/ hecho de
que sea posible la mejora de la situacion de la recurrente no afecta a la declaracion de incapacidad atendiendo
a las circunstancias actuales’””. Esto suponia que la prevision de una evoluciéon adecuada de la
persona discapacitada en el momento de adopcién de medidas no puede usarse como
justificaciéon para no adoptar las medidas requeridas en este momento preciso. Sin embargo,
si en un momento ulterior variaran las circunstancias, se podria acudir, sin ningun tipo de

problema, a la revisiéon contemplada en el articulo 761 LEC.

El Anteproyecto de la Ley 8/2021 denominaba a esta revisién “incidente”, cuestién que no
es baladi dado que el incidente puede tener lugar cuando surja algtin suceso insolito o inusual
mientras se tramita un proceso, asimismo puede tratarse de un aspecto problematico que
tiene que ser resuelto para poder continuar con el proceso. El fin que querfa alcanzar el
legislador implementando esta denominacion, era establecer una relacién entre el primer

proceso y esta seguida actuacion procesal, evitando asi que se incoara un nuevo proceso.

Sin embargo, era una clara imprecision terminolégica dado que no puede hablarse de
incidente cuando el proceso de adopcién de medidas ya haya finalizado, por haberse dictado
una sentencia y esta, ademas, hubiese devenido firme al haberse agotado los recursos
pertinentes, y por ello haberse producido el efecto de cosa juzgada, lo que supone que es

inatacable e invariable, s6lo cabria su impugnacion por motivos excepcionales.

La LEC, solo contempla tres motivos de impugnacioén de sentencias firmes, contenidos en
el articulo 510 LEC; la revision civil, la audiencia del rebelde del articulo 501 LEC; vy, por
ultimo, el incidente de nulidad de actuaciones, cuya denominacién es erronea, se encuentra
regulado en el articulo 228 LEC. Empero, ninguno de estos modos de atacar la cosa juzgada
puede operar ante este tipo de proceso especial. Esto se debe a que, en los procesos de

adopcion de medidas de apoyo, la produccion de una alteracion en las circunstancias de la

13Sentencia 2319/2018, del Tribunal Supremo, de 21 de junio de 2018
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persona acarrearfa un nuevo proceso, dado que la cosa juzgada requiere paridad entre

procesos en cuanto a los sujetos, petitum y causa petend;.

En relacién con la posibilidad o no de revision de la sentencia, ya habia tenido ocasion de
pronunciarse nuestro Tribunal Supremo, en la paradigmatica sentencia de 29 de abril de 2009,
afirmando que e/ sistema de proteccion debe [...] constituir una situacion revisable, segin la evolucion de

la cansa que ha dado lngar a tomar la medida de proteccion™ .

5.8. Medidas cautelares

El articulo 762 LEC alude a las medidas cautelares a adoptar en los procesos adopcion de
medidas de apoyo, facultando al Tribunal competente para adoptar medidas cautelares
“cuando tenga conocimiento de la existencia de una persona en una sitnacion de discapacidad gue requiera
medidas de apoyo, adoptard de oficio las que estime necesarias para la adecuada proteccion de aquella o de su
patrimonio”, y debera de comunicarselo al Ministerio Fiscal, a fin de que incoe, silo considerara

necesario, un expediente de jurisdiccion voluntaria.

A continuacion, en el segundo parrafo habilita al Ministerio Fiscal para que pueda requerir al
Tribunal competente “Va inmediata adopcion de las medidas a que se refiere el apartado anterior”. Estas
medidas pueden emprenderse de oficio o a instancia de parte, siendo irrelevante el estado en

el que se encuentre el procedimiento.

Finalmente, alude a la necesidad de celebracién de una audiencia de las personas con
discapacidad de manera preliminar a la adopcién de las medidas, salvo en el que caso de que
por razones de urgencia no pueda ser mantenida. Para regular el desarrollo de la mencionada

audiencia, la LEC remite a los articulos 734, 735 y 736 LEC.

6. CONCLUSIONES

1.- La regulacion de la capacidad de las personas ha sufrido un claro proceso evolutivo hacia
un mayor reconocimiento de sus preferencias y decisiones, despejando asf las ideas basadas
en la sustitucion de la persona discapacitada en la toma de sus decisiones. Esta premisa en la
que se basaba la concepcion de las personas con discapacidad era una suerte de despotismo
ilustrado, todo para el pueblo, pero sin el pueblo, es decir, todo para la persona discapacitada,
pero sin tener en consideracion sus preferencias u opiniones. Este cambio de paradigma ha

tenido lugar tanto a nivel interno como a nivel internacional.

114 Sentencia 282/2009, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009.
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2.- En la legislaciéon espafiola, esta evoluciéon ha sido paulatina y, en ciertos casos, tardia.
Comenzando con las disposiciones originarias del Codigo Civil, que enumeraban una serie
de situaciones necesitadas de tutela. Seguidamente, la primera reforma efectuada en el afio
1983 fue un punto de inflexién en la regulacion, dado que incluia la institucion de la curatela,

la cual habia sido obviada por el legislador en el momento de confeccion del Codigo Civil.

Las ulteriores reformas, desarrolladas tanto en 2003 como en 2009, tuvieron como finalidad
primordial tratar de incluir, gradualmente, las preferencias y necesidades de la persona
discapacitada. Por su parte, la modificacion del ano 2003 incidié en el patrimonio de las
personas discapacitadas, basandose en la proteccién especialmente requerida, asi como
destinar dicho patrimonio a satisfacer las necesidades vitales de la persona discapacitada.
Posteriormente, la reforma de 2009 intent6 disipar las dudas surgidas como consecuencia de
la aprobacién de la ley de 2003. Cabe mencionar que, ya en ese momento, se habfa producido

la adhesion de Espana a la Convencién de Nueva York del afio 2006.

Para fomentar la mejora en la situacion de las personas con discapacidad, en el afio 2013 es
aprobado el Real Decreto Legislativo 1/2013. Dicho Decteto reconocié los diferentes
ambitos de exclusion social y traté de promover la igualdad de oportunidades para las citadas

personas. Empero, no ejecuto6 la reforma precisada de acuerdo con la Convencion.

2.-La jurisprudencia del Tribunal Supremo vino desempefiando un papel fundamental en la
interpretacion de la legislacion inadaptada vigente, acorde en la medida de lo posible, con los
principios impuestos por la Convencion. Un claro ejemplo es el denominado “traje a
medida”, es decir, la toma de medidas de apoyo en cada proceso se harfa depender de las

necesidades de cada persona discapacitada.

3.-La Convencién de Nueva York de 2006 supuso una transformacién sustancial de las
premisas aceptadas hasta ese momento, su pretension era otorgar a las personas
discapacitadas un reconocimiento eficaz e idéntico de derechos que a las personas que no
sufren discapacidad. Su articulo 12, resulta ser el mas significativo, dado que es el que
reconoce a las personas discapacitadas personalidad juridica. No alude, sin embargo, al
interés de la persona discapacitada, lo que supone su relegacion tras la voluntad, preferencias
o intereses de dichas personas. LLa mencién que efectia el citado articulo a la capacidad
juridica conllevo ciertas dudas conceptuales, no obstante, la definiciéon de capacidad juridica

manejada por la Convencién incluye también a la capacidad de obrar.
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La Convencién no impone un sistema de apoyos concretos, tan solo implanta una serie de
principios, para que sean los Estados los encargados de elaborar su propio sistema,
surgiendo, asi, para los mismos la obligacion de incluirlos en sus legislaciones. Cosa que tenfa
que efectuar Espafia tras su ratificacién a la Convencion de Nueva York. El retraso en dicho
cometido supuso la elaboracién de un informe por el Comité de la Organizaciéon de Naciones

Unidas en el afio 2011, poniendo de manifiesto las carencias de la regulacién espafiola.

4.- Por todo ello, la aprobacion de la Ley 8/2021, de 2 de junio, supuso un hito fundamental
en la regulacién de la situacién de las personas con discapacidad, tanto en el ambito civil
como en el procesal. Dicha Ley conllevé una modificacién en las normas que no se
encontraban adaptadas a las exigencias de la Convencién, muchas de las cuales se
desarrollaron en sintonfa con las interpretaciones arrojadas anteriormente por nuestro

Tribunal Supremo.

La desaparicién de la tutela junto con la dotacion de gran protagonismo a la curatela son las
novedades mas transcendentales de la citada reforma. Ademas, en estos casi dos afios de
vigencia, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre ciertos aspectos
controvertidos de la misma, tratando de aclararlos, como sucede en la destacada sentencia de
8 de septiembre de 2021, en ella el Tribunal Supremo aclara el alcance de los deseos o

voluntades de la persona discapacitada.

5.-En el plano procesal, la nueva regulacion instaura un nuevo proceso de provision de
medias judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, inspirado en la proteccién de

estas personas, dotandolas de los apoyos precisos, en atencioén a sus circunstancias concretas.

LLa competencia objetiva y territorial en este tipo de procesos corresponde al Juzgado de
Primera Instancia del lugar donde tenga fijada su residencia la persona con discapacidad, si
se alterara la residencia de esta, debera ser el Juez de primera instancia del lugar en el que
radique su residencia ahora el que conozca. En cuanto a la legitimacion, reside en el propio
interesado, junto con su cényuge y ascendientes, descendientes o hermanos, los cuales
requieren postulaciéon. A ello se suma la inclusiéon del Ministerio Fiscal como legitimado

siempre y cuando los sujetos anteriores no hubiesen presentado la demanda o no existieran,

La practica de la prueba en este tipo de proceso esta compuesta por un conjunto pruebas
preceptivas, de modo que, pese a que las partes tengan conformidad sobre los hechos, esto
no vinculara al tribunal. El Tribunal Supremo, por su parte, ha aclarado las consecuencias

derivadas de la inobservancia de la practica de la prueba, atribuyéndole la nulidad.
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Finalmente, el tribunal sentenciard y frente a esta sentencia cabe revision en el caso de que
las circunstancias que la motivaron, esta podra solicitarse en un plazo de tres afios, o seis

siempre y cuando exista motivacion suficiente y de modo excepcional.

6.- La Ley 8/2021, tras casi dos afios de vigencia, ha sido considerada por los operadores
juridicos como eficaz para alcanzar sus objetivos. En este sentido cabe aludir a las utilidades
de dicha ley, entre las que destaca la supresion de las barreras existentes en relaciéon con las
facultades procesales, dado que las personas discapacitadas eran simples observadoras. Tras
la citada Ley, se les ofrece un papel mas activo en la fijaciéon de los apoyos requeridos a través

del proceso de provision de apoyos, asi como las modificaciones terminoldgicas requeridas.

No obstante, también ha sido objeto de criticas, asi, una minorfa de la doctrina la ha estimado
innecesaria, al considerar que reforma efectuada en el afio 1983 ya era suficiente y valida para
proteger a las personas discapacitadas. Asimismo, se ha hecho mencién a la carencia
formativa existente en las entidades tanto publicas como privadas para que el sistema de

apoyos pueda tener una operatividad efectiva.

De todo lo expuesto, consideramos que hasta momento no se habia producido una reforma
de tal calibre y extensiéon como la que es objeto de este trabajo. No obstante, solo tras la

puesta en marcha de la citada, es cuando han surgido las deficiencias o carencias de la misma.
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LEGISLACION

Normas internacionales y comunitarias

Codigo Civil de Chile de 14 de diciembre de 1855.
Codigo Civil Federal de México de 1928.
Codigo Civil italiano de 16 de marzo de 1942.

Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 1950.

Convenio sobre Proteccién Internacional de los Adultos de 13 de enero de 2000.
Ley sobre la capacidad mental de 2005, de Reino Unido.

Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York
el 13 de diciembre de 20006.

Carta Europea de Derechos Humanos de 12 de diciembre de 2007

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, DOUE, num.83, de 30 de marzo de
2010.

Normas nacionales

Constitucion Espafola de 1978.

Codigo Civil espaniol de 1889.

Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tutela.
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de

la Normativa Tributatia con esta finalidad.
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Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y
sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad

universal de las personas con discapacidad.

Ley 1/2009, de 25 de marzo, de teforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro
Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios
protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad y de modificacién del Céddigo Civil, de la Ley de

Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con esta finalidad

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 de su

inclusion social.

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y

del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Ley 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacién de la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho del sufragio de todas

las personas con discapacidad.

Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el

apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
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