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RESUMEN

La novedosa reforma en materia de discapacidad generada por la Ley 8/2021, de 2 de junio
pretende ajustar nuestro ordenamiento juridico espafiol a la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006. Dicha adaptacion normativa
ha provocado una verdadera revolucion en la interpretacion y en el tratamiento de la
discapacidad, dejando atras el conocido modelo de sustitucién en la toma de decisiones por
un novedoso sistema respaldado por las medidas de apoyo, donde el respeto a la voluntad,
deseos y preferencias de las personas con discapacidad se eleva como el planteamiento
fundamental de la nueva reforma. Por todo ello, el presente trabajo tiene como objetivo el
estudio y analisis de la Ley 8/2021, tratando los principales avances introducidos en el
Cédigo Civil.

Palabras clave: Capacidad juridica. Incapacitacién. Discapacidad. Apoyo. Curatela. Tutela.

Convenciéon de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Reforma. Voluntad. Necesidad. Proporcionalidad.
ABSTRACT

The new reform on disability genered by Law 8/2021, of June 2, aims to adjust our Spanish
legal system to the Internacional Convention on the Right of Persons with Disabilities of
2006. This regulatory adaptation has caused a true revolution in the interpretation and
treatment of disability, leaving behind the well-known model of substitution in decisién-
making for a new system backed by support measures, where respect for the will, whises
and preferences of people with disabilities is the fundamental approach of the new reform.
Therefore, the purpose of this paper is the study and analysis of Law 8/2021, dealing with

the main advances introduced in the Civil Code.
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1. INTRODUCCION

La evolucion del tema de la incapacitacion es en la actualidad un asunto que influye a una
de cada cinco personas en todo el mundo. Hablamos de que mil millones de personas
poseen actualmente un tipo de anomalia o deficiencia psiquica, fisica, intelectual o sensorial

resultando ser una barrera para su independencia y plena participacion en la sociedad.!

A pesar de que durante afios hemos trabajado para construir en nuestro ordenamiento
juridico la igualdad ante la ley para todos y el respeto de los derechos inherentes e
inalienables, en aplicacién del art. 10.1 y 14 de la Constitucion Espafiola todavia vivimos en

una sociedad donde se producen ciertas desigualdades.

Dichas desigualdades se manifiestan en el hecho de que las personas con discapacidad
tienen dificultades para tener acceso a distintos ambitos importantes de nuestra vida como
pueden ser el empleo, la educacién o la sanidad y centrandonos en este ultimo, tal y como
afirma la Organizacién Mundial de la Salud “a inclusion de la discapacidad en el sector de la salud
signe siendo una brecha en las agendas de salud de los paises” sefialando ademas que “Ya realidad es

qute pocos paises brindan servicios de calidad adecnada a las personas con discapacidad”’

Para algunos autores, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad ha supuesto un cambio profundo no solo en la terminologia
sino también en el espiritu del tratamiento legal de las personas con discapacidad,
empujando a los Estados miembros, incluida Espafa, a modificar su legislaciéon interna
insertando los procesos apropiados para adecuarlo en conformidad con las disposiciones

del Convenio.

La Asamblea General de las Naciones Unidas dentro de la Agenda para el Desarrollo
Sostenible senala la necesidad de proteger a las personas vulnerables ademas de manifestar

sus necesidades, donde identificamos a las personas con discapacidad.

Desde el punto de vista juridico, en nuestro ordenamiento, desde el 3 de septiembre de
2021 esta vigente la Ley 8/2021, de 2 de junio, que tiene por objeto la reforma de la
normativa procesal y civil para mejorar el apoyo y asistir a las personas con discapacidad en

la realizaciéon de su capacidad juridica.

! The world bank. Disability inclusion. (Last Updated: Mar 19, 2021)
<https://www.wotldbank.org/en/topic/disability > [Consulta: 23 agosto 2021]

2 World health organitation. Disability and health. (10 de diciembre de 20209)
<https://www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/disability-and-health> [Consulta: 23 agosto 2021]



La finalidad del presente trabajo es, pues, llevar a cabo un estudio de la transformacién y
progreso normativo de la incapacitacién en nuestro marco juridico, contrastando el
tratamiento legal de las personas con discapacidad previamente a la reforma que introduce

la Ley 8/2021 asi como después de ella.

El trabajo comienza con el tratamiento de la incapacitaciéon hasta los afios 2000, sus causas
y aquellos procesos que habfa que seguir para ser declarado incapaz. Es decir, la primera
parte del trabajo se centra en analizar la Ley 13/1983 asi como la evolucién que
experimenta con la reforma del ano 2000. Mas tarde nos centraremos en desarrollar la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad pues tuvo una gran
repercusion ya que originé un cambio en los términos que se usaban para referirnos a estas
personas dando lugar a un nuevo término, por ello, vamos a enfocarnos en analizar a fondo
el Convenio de Nueva York y su impacto, asi como el papel que juega Espafia en este
ambito. Posteriormente, analizaremos el Anteproyecto de ley, asi como el Proyecto de Ley

y la Ley que actualmente esta en vigor para ver todo el proceso evolutivo que ha seguido.

La esencia del trabajo es llevar a cabo el examen e investigacion de la evoluciéon en materia
de “capacidad juridica” y “proceso de incapacitaciéon” en Espafia, haciendo hincapié en el
impacto de la Convencion y sus modificaciones juridicas hasta llegar a la Ley 8/2021, cuyo
punto central es la instauracion de un régimen de facilitacién asistencial cuya categoria ha
de ser de apoyo en la realizacién de la personalidad juridica de las personas con
discapacidad. Es decir, el tema es la repercusion de la discapacidad, en términos generales,

en la capacidad juridica de la persona y la evolucién de este aspecto.



2. UN POCO DE HISTORIA. LA DISCAPACIDAD Y LA
CAPACIDAD JURIDICA

En los dltimos 40 afios se han promulgado mas de 200 leyes y decretos asociados a la
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad. En 1982 se inicia esta larga
batalla aprobando la LISMI, Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los
Minusvalidos. Una ley importante que cre6 Centros Especiales de Empleo, Centros
Ocupacionales, pensiones asistenciales y no contributivas. Esta ley fue la pionera en
establecer la obligacion de fijar un porcentaje no inferior al 2% de trabajadores con
discapacidad en empresas con mas de 50 trabajadores. En aquel momento todavia se
hablaba de “minusvilidos” teniendo que esperar a la ley 39/2007 para eliminar esta

expresion, aunque curiosamente sigue estando hoy en dfa en nuestra Constitucion.

En el afio 1983, el régimen de instituciones de protecciéon en nuestro Derecho interno se
reformé. En primer lugar, se reemplazé la tutela de familia (con la figura del tutor, protutor
y consejo de familia) por un modelo de tutela judicial, graduable y revisable. Esta reforma
se convierte en un punto clave en el progreso del tratamiento juridico de las personas con
discapacidad. Es cierto que en muchas ocasiones en la practica no siempre se elegia por los
jueces una correcta aplicacion, pero no era culpa de la norma sino de como se venia
aplicando, por lo que no parecia correcto pensar que lo necesario era modificar la norma,
sino exigir en la Sentencia su correcta aplicacion. Se normalizé la incapacitacion y la tutela,
y la razén no es otra que la congestion que tenfan los juzgados y su exigencia de solucionar
por el camino mas facil los incidentes sin una excesiva consideracion, es decir, eligieron el
método mas comodo. Y su resultado seria ver al incapacitado como una persona que vive
en un mundo aparte, cuya vida juridica queda relegada al poder de otra persona, un tutor,
pero que ademas es desposeido de la oportunidad de ejercer sus derechos y llevar a cabo
actos juridicos, incluso aquellos de naturaleza personalisima, cuya consecuencia era que no
se sabfa en qué medida iba a perjudicar a la persona. En otras palabras, se intentaba seguir
un modelo comun de incapacitacion donde una vez era declarada dicha incapacitacion la
actividad juridica de la persona iba a quedar supeditada a la decisiéon de otra. Por esta razon,
el sistema empez6 a verse por las propias personas incapacitadas como un sistema privativo

de libertad y derechos, una especie de “condena”.

Por otro lado, hasta finales del siglo XX no se plante6 la idea de que fuese la propia

persona la que previera su futura incapacidad y estableciera un sistema de apoyos, asunto
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que se tratd en la Ley 41/2003 que incorpora a nuestro derecho interno la autotutela y los

poderes preventivos.’

En términos generales no fue hasta la década de los 2000 cuando la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) elabora una definicién de discapacidad, que viene a suponer un notable
cambio. Segun la OMS, la discapacidad es una condicién del ser humano que abarca las
deficiencias, limitaciones de actividad y restricciones de participacién de una persona. Esto
supuso ver la discapacidad como una situacién que no contempla al individuo de forma
independiente, sino que por primera vez se contempla en el interior de su contexto social.
Al respecto, las normas escritas son quizas muy optimistas pero la practica llega a ser asi
pues, por ejemplo, actualmente el 65% de las personas con discapacidad en edad de

trabajar no tiene empleo. *

En el transcurso de todos estos afios ha cambiado practicamente todo, pero lo que no
habia cambiado eran “los derechos de las personas con discapacidad” que es una expresion,
en mi opinién, erréonea pues no hay derechos de las personas con discapacidad pues sus
derechos son los mismos que los de cualquier persona, lo que se debe reglamentar es su

garantia, es decir, garantizar a cualquier persona el ejercicio de sus derechos.

3 MUNIZ ESPADA, E., y DE CASTRO VITORES, G., “Divergencias para una futura reforma legislativa de
la discapacidad”, en MARIN VELARDE, CABEZUELO ARENAS y MORENO MOZO (Dirs.), Familia y
Derecho en la Espana del siglo XXI: libro homenaje al profesor Luis Humberto Claveria Gosdlbeg, 2021

+ RAMIRO IGLESIAS, J.C., “La evolucién conceptual del derecho de la discapacidad”, en blog hayderecho.com:
(2011/06/28)
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3. LA REFORMA DE LA CAPACIDAD DE OBRAR DE 1983 Y EL
SISTEMA HASTA LOS ANOS 2000.

No fue hasta el afio 1983 con la apariciéon de la Ley 13/1983, de 24 de octubre donde el
modelo tutelar de la ley inicial de 1889 experimenté cambios. Una de las cuestiones que
sufri6 modificaciones fueron las causas que definfan el sometimiento de una persona
concreta a la incapacitacion, fijadas en el antiguo art. 200 del CC. Originalmente estas
causas eran numetus clausus, pero esto cambié con la Ley 13/1983 que incluyé una
definiciébn maés extensa sefialando que serfan sujetos de incapacitacién todas aquellas
personas con enfermedades fisicas o psiquicas de forma permanente y que no puedan

gobernarse por si mismas a causa de dicha enfermedad.’

Al mismo tiempo, la Ley 13/1983 incorporé la regulacion del sistema de proteccién de
estas personas de conformidad con sus necesidades en comparacién con el modelo estricto
y permanente de la legislacion antigua. Por ello, se fij6 una graduacion de la capacidad de
obrar. En funcién de como fuese esta graduacion los incapacitados se remitirfan a una

tigura de proteccion y a una limitaciéon de su capacidad de obrar diferentes.

Ademas, esta reforma exigié que el procedimiento de incapacitaciéon unicamente se llevase
a cabo a través de una Sentencia judicial. Con base en el art. 199 del CC, -derogado por el
art. 2.21 de la Ley 8/2021- las personas sélo podran ser declaradas incapaces a través de
sentencia judicial por las causas establecidas en la ley. A pesar de que quien declara incapaz
a una persona es el Juez, no se ha eliminado por el completo el papel de la familia a la hora
de la configuracién y el funcionamiento de la tutela, en algunos aspectos siguen siendo

decisivos los vinculos familiares.®

Un articulo nototio fue el art. 215 CC, con anterioridad a la modificacion de la Ley 8/2021,
que instauraba una nueva figura de guarda y proteccion de los menores de edad e
incapacitadas que era la curatela, es decir, que nos encontrabamos con tres figuras de

guarda y proteccion, la tutela, la curatela y el defensor judicial.

Ademas, la Ley 13/1983 incluyé la oportunidad de que las personas menores de edad
fueran declaradas incapacitadas con la concurrencia de unas condiciones concretas. Por

otro lado, a través de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del

5 GARCIA GARNICA, M.C., Nuevas perspectivas del tratamiento juridico de la discapacidad y la dependencia,
Dykinson, 2014, pag. 171

® SERRANO GARCIA, I, “Proyectos de reforma del tratamiento juridico de las personas con discapacidad”
en MUNIZ ESPADA, E., (coord.), Contribuciones para nna reforma de la discapacidad: un andlisis transversal del apoyo
Juridico a la discapacidad, Madrid, Wolters Kluwer, 2020, pags. 73-74
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Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, del
art.1263.2 del CC se reemplazé el término que se empleaba para mencionar a los sujetos
propensos a ser incapacitados que era “los locos y dementes y los sordomudos que no

sepan escribir” por “incapacitados”.

Es importante tener en cuenta que no es lo mismo el procedimiento de incapacitacion que
aquel procedimiento por el cual se consigue el “certificado o calificacién legal de
discapacidad’ ” expedido por la Administracién Pdblica correspondiente. Este certificado
no conlleva la entrada de esa persona en el estado civil de incapaz, en contraste con lo que
sucede con el proceso de incapacitacion, ya que es para aquellas personas que tienen una
“incapacidad simple o de hecho”. Es decir, que la capacidad que se refiere el proceso con el
que se obtiene la certificacion es la capacidad “natural”; por lo que su punto central es el
grado de madurez y no influye en el estado civil porque el estado civil de incapacitado se

(13

aplica por motivo de un “déficit de la persona para gobernarse por si misma’ a través del
procedimiento de incapacitacion, al cual no se someteran los que tienen una simple

incapacidad natural. ®

Anteriormente, la incapacitacion se concebia en todo momento como forma de proteccion
de la persona incapacitada, de su persona y patrimonio, limitando su capacidad de obrar
cuando reunfa determinadas causas que estaban previstas en la ley. Esta incapacitacion se
establecfa a través de una sentencia judicial. Si la persona era declarada incapacitada a través
de una Sentencia, en principio era necesario que otra persona le sustituyera, por lo tanto, la
sentencia no sélo declaraba a una persona como incapacitada sino también determinaba a
una persona para que el incapacitado quedara sometido a su poder, que podria ser un tutor,
un curador o una patria potestad, pues asi lo afirmaba el articulo 199 del Coédigo Civil que
fue redactado por la Ley 13/1983 de 24 de octubre, al expresar que “Nadie puede ser declarado

incapag; sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley”

. Es decir, que
mientras no existiese una sentencia judicial que declarara a una persona incapaz, no existia

la incapacitacion.

7 Regulado en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento,
declaracion y calificacién del grado de minusvalia

8 GARCIA GARNICA, M.C., Nuevas perspectivas. .. cit., pag., 172

9 Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en matetia de tutela
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3.1 LAS CAUSAS DE INCAPACITACION CON LA REFORMA DEL CODIGO
CIVIL INTRODUCIDA POR LA LEY 13/1983 DE 24 DE OCTUBRE

Como he mencionado anteriormente, la persona era declarada incapaz si reunfa unas
determinadas causas. Estas causas se encontraban reguladas en el articulo 200 del Codigo
Civil que nos decia que “son cansas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de

cardcter fisico o psiquico que impiden a la persona gobernarse por si misma”."’

Segun la doctrina y la jurisprudencia, el impedimento de autonomia que determinaba la
pérdida de capacidad, aunque esté sujeta a razones fisicas, debfa atender siempre en un
sentido psicologico. Asi lo declaré la STC de 31 de octubre de 1994 que desestimé la
solicitud de incapacitacion porque se creyé que demostraba que la acusada tenfa la
conciencia suficiente para poder disciplinarse, incluso si tenfa dificultades de movilidad y
dificultades de expresion debido a la afasia.'’ Hay que dejar claro que si la enfermedad o
deficiencia no perjudicaba a la persona para que se gobierne por si misma no sera estimada
como una causa de incapacitacioén. Se exigia que la enfermedad perdurara, es decir, que
fuera una situacion que se prolongara en el tiempo, por ello el juez tenia la obligacién de
comprobar al supuesto incapaz para que en tal caso decidiera si existia incapacitacién o no,
porque era posible que se tratara de enfermedades mentales en que dicha incapacidad no

fuera constante sino esporadica.

3.2 EL PROCESO DE INCAPACITACION EN LA LEY 13/1983 DE 24 DE
OCTUBRE

Todo proceso de incapacitacion comenzaba con un procedimiento que correspondia tnica
y exclusivamente a la jurisdiccion civil. La demanda de incapacidad podia presentarla el
conyuge o quien estuviera en una situacion similar, los descendientes, los ascendientes o los
hermanos del presunto incapaz, pues asi lo permitia el contenido del articulo 757.1 LEC.
Ademas de las personas mencionadas también podian hacerlo aquellas personas que
sospecharan que existfa una incapacidad avisando al Ministerio Fiscal, pues éste también
podia iniciar una declaraciéon de incapacidad. Por el contrario, el juez debia poner en
conocimiento tales hechos al Ministerio Fiscal ya que no estaba legitimado para iniciar el
procedimiento. Existia el deber de comunicar al Ministerio Fiscal la presunta causa de

incapacitacion, va fuera por las autoridades o por los funcionarios publicos que tuvieran
> ¥

10 Articulo 200 de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, modificado por la Ley 8/2021, de 2 de junio
11 S§TS (Civil) de 31 de octubre de 1994 (ES:TS: 1994:19203)
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conocimiento de tal situaciéon pues de lo contrario se podia exigir responsabilidad civil a los

funcionarios.

Una vez era iniciado el procedimiento aparecia una notificacion que iba dirigida hacia el
presunto incapaz, pues como mencionamos en parrafos anteriores hasta que no existia una
sentencia que declarara la incapacidad se consideraba que la persona estaba en plenas
facultades de sus derechos por lo que tenia la posibilidad de personarse y representarse ¢l
mismo como en un procedimiento normal. En caso de que no lo hiciese era amparado por
el Ministerio Fiscal a través de un abogado, pero siempre que no fuese éste el que habia

iniciado el proceso.

El objetivo principal sigue siendo proteger a la persona incapacitada, por ello se debian dar
las maximas garantias y una de ellas era la de imponer una serie de obligaciones al juez. El
juez debia escuchar a los familiares mas cercanos del presunto incapaz, asi como analizar a
éste determinando los informes necesarios vinculados a la intencién de la demanda pues no
se podia resolver una demanda de incapacitaciéon sin un diagnostico facultativo previo.
Pero, ademas, con el objetivo de prevenir ciertos abusos e incapacitaciones de personas que
no tenfan la posibilidad de protegerse y podian ser declaradas incapaces sin que existiese
ninguna causa de incapacitaciéon el juez podia ordenar que se realizaran tantas pruebas
como creyera oportunas. Como en todos los procedimientos hasta que se dicta la sentencia
el juez podia ordenar las medidas temporales de seguridad que podian incluir la designacion
de un dirigente de sus bienes, de sus cuentas corrientes, de un defensor o inscribir tal

procedimiento en el Registro de la Propiedad o Registro Civil.

3.3 LA SENTENCIA QUE DECLARABA LA INCAPACIDAD SEGUN LA
NORMATIVA DE 1983

Una vez era dictada la sentencia si concurria alguna de las causas mencionadas en el articulo
200 del Cédigo Civil uno de los efectos que producia era la incapacitacion oficial, es decir,
la capacidad de obrar de la persona quedaba restringida en los aspectos que establecia la

sentencia junto con la guarda a la que tenfa que estar sujeto el incapacitado.

Como he dicho, la sentencia restringfa la capacidad de obrar de la persona para llevar a
cabo determinados actos o negocios juridicos pudiendo ser una incapacitacion plena o
limitada, es decir, el incapacitado podia llevar a cabo determinados actos porque se le
reconocia capacidad, pero se establecerfan cuales no podia llevar a cabo por si mismo

produciendo efectos la incapacitacion. Aunque esto es lo que se deberfa hacer, en realidad
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los jueces se limitaban sélo a incapacitar, quedando sometidos a tutela o curatela, sin entrar

a profundizar en qué actos eran capaces y en cuales no.

En caso de que el incapacitado hubiera celebrado un contrato habia posibilidad de
impugnar el acto alegando la incapacitacion estableciéndose un modo de defensa que
beneficiaba al incapacitado. El contrato celebrado por un incapacitado no era nulo de pleno
derecho sino anulable'>.Hay determinados actos que la persona realiz6 en un intervalo
licido pero la sentencia permitia excluirlos ya que estaba incapacitada. La sentencia
provocaba efectos desde la fecha en que se dict6 ya que la incapacitacion se referfa al futuro

y no al pasado, es decir, siendo constitutiva y no teniendo efecto retroactivo.

Una vez era dictada la sentencia, el juez establecia la gradacion de la incapacitacion, pues
dependiendo de la prolongaciéon y los limites de la incapacitacién correspondia aplicar un

régimen distinto.

El incapacitado quedaba sometido a tutela y a su vez a su tutor si su grado de sensatez era
minimo. En este caso el propio incapacitado podia realizar sélo aquellos actos que fuera
capaz de realizar por si mismo, aunque la sentencia estableceria los actos que si podia

realizar excluyéndose asi la actuacion del tutor.

El incapacitado quedaba sometido a curatela y a su curador si el grado de lucidez era mayor

donde podria realizar aquellos actos que estableciera la sentencia.

Asi mismo se podria determinar el nombramiento de una persona que asistirfa al
incapacitado. Esto se hizo posible cuando se introdujo la Ley 1/2000 de 7 de entero, de
Enjuiciamiento Civil ya que anteriormente solo se determinaba el sistema de guarda, pero
no era posible determinar el nombramiento de personas que se encargarfan de la tutela o

curatela.

La sentencia podia plantear problemas relacionados con la capacidad de obrar del
incapacitado. Para saber si una persona tenfa la capacidad necesaria para realizar un
determinado comportamiento de manera efectiva era necesario prestar atencion al
contenido de la resoluciéon. En otras palabras, las disposiciones de las sentencias prevalecen

sobre las normas contenidas en la ley. En aquellos casos en que la sentencia no determinara

2 En el caso de los actos llevados a cabo por un incapaz natural, que es aquella persona que deberfa estar
incapacitada y no lo esta, la jurisprudencia no se pronunci6 sobre si eran nulos o anulables. Se optaba por
hablar de anulabilidad, aunque si se probaba que no existia tal consentimiento se aplicaria la nulidad absoluta.
Por el contrario, los actos del concursado o quebrado que se dan cuando una persona no tiene suficientes
activos para poder enfrentarse a las deudas que tiene frente a varios acreedores, si seran declarados nulos
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de manera especifica tales actos que podia o no realizar, dado que no existfan reglas
generales, era dificil determinar dicha capacidad. La sentencia debia manifestarse sobre la
incapacidad ya que asi lo exige la ley, por lo tanto, si la sentencia no determinaba tal

incapacidad se entendifa que era capaz.

Aunque existfan casos rigurosamente subjetivos donde sélo la persona, si era capaz, podia
celebrar un matrimonio o divorcio, es decir, aunque la persona tuviera una incapacidad
total, nadie podria obligarle a casarse o divorciarse ya que son actos personalisimos donde
se suprime la figura del representante. Asi lo enuncié el Tribunal Constitucional que
establecié que la figura del tutor no podia iniciar una accién de divorcio representando al
incapacitado ya que se trata de una accion personalisima pues entiende que se vulneraba el
derecho a la tutela judicial efectiva dando lugar a una postura desigual entre los presuntos
cényuges. Aunque en el tema laboral se exigia que la persona tenga plena capacidad para
celebrar un contrato se permitia que, en caso de tratarse de una persona incapacitada, su

representante podia autorizarle para realizar un determinado trabajo.

3.4 OTRAS CUESTIONES RELEVANTES EN LA REGULACION DE 1983

Existfan casos en que la incapacidad no resultaba suficiente y lo adecuado entonces era
internar a la persona. Hablamos del internamiento por trastorno psiquico. Este
internamiento implicaba privar de libertad y por ello requeria que la persona prestara su
consentimiento, aunque podfan presentarse casos en los que la persona no tuviera la
facultad para consentirlo o se resistfan siendo necesaria entonces una autorizaciéon judicial

que posibilitara dicho internamiento.

Actualmente, esto no funciona asi, pues si la persona no dispone de la facultad para prestar
el consentimiento necesita de autorizacion judicial incluso si esta sujeta a tutela o curatela.
Esta autorizaciéon no se requiere si se trata de una persona que sufre una enfermedad
somatica o en los internamientos de personas mayores en una residencia salvo que sufran
una alteracién psiquica que les imposibilita dar el consentimiento. Ia autorizacion judicial
ha de ser anterior al internamiento salvo que existan supuestos urgentes donde el
internamiento debe llevarse a cabo de forma inmediata. En caso de que una persona sea
internada sin la anterior autorizacion judicial, el responsable del centro debe notificar al
tribunal con urgencia de tal manera que, si en un plazo no se hace, dicho internamiento

sera ilegal.
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Para poder otorgar la autorizacion judicial era competencia del juez oir a la persona, al
Ministerio Fiscal o a las personas que considere. El tribunal atendia al informe del médico y
observaba a la persona afectada. La persona afectada contara siempre con un representante
y defensa. El tribunal tomard una decisién que no podra ser impugnada. Hay casos en los
que se impide la puesta en libertad de un internado cuando existen razones suficientes para

hacerlo y se establece que no vulnera el derecho a la libertad.

El régimen del articulo 763 LEC que es el que acabo de analizar se emplea también en los
casos de menores. Antes de la reforma de 1996 no se exigfa la autorizacién judicial para los
internamientos de menores, sélo se exigfa dicha autorizacién al tutor, pero el citado articulo

hace necesaria dicha autorizaciéon.”

Otro concepto interesante es la prodigalidad pues no es lo mismo que la incapacidad,
aunque antes de la reforma del Cédigo Civil se regulara de la misma forma. La diferencia es
que la incapacitacién tenfa por objeto proteger a una persona mientras que la prodigalidad
no se centraba en tal persona sino en la proteccién de los intereses de otras personas. La
capacidad de obrar de una persona que habia sido declarada proédiga se verfa limitada.
Aunque no contaba con una determinacién exacta podia entenderse que el prédigo era

quien derrochaba de manera injusta sus bienes o lastimaba los intereses familiares.

Las personas que estaban autorizadas para solicitar la declaracién que determinara la
prodigalidad eran el conyuge, los hijos o progenitores que recibieran alimentos del presunto
prodigo. No tenfan la posibilidad de solicitar tal declaracion ni los hermanos ni el
divorciado del presunto prédigo. El presunto prédigo podia personarse él mismo en el
procedimiento con su propia defensa, de lo contrario serfa amparado por el Ministerio
Fiscal con el tnico requisito de que éste no hubiera iniciado el procedimiento. ILa
resolucion que diera lugar a la prodigalidad debia ser registrada en el Registro Civil
determinando aquellos actos que esta persona no podia llevar a cabo siendo necesaria la
actuacion de un curador que realizaria aquellos actos que la sentencia determiné que el

proédigo no podia realizar por si mismo.

Una diferencia clara que encontramos con la incapacitacién es que en la prodigalidad no se
podia impugnar aquellos actos llevados a cabo anteriormente pero si los posteriores ya que
el prodigo podria deshacerse de sus posesiones desde que se presentara la demanda hasta

que se dictara una resolucion.

13 Articulo 763, internamiento no voluntatio por razén de trastorno psiquico, que se afiadié con la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
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En definitiva, podemos sefialar que la reforma de 1983 resulté ser insuficiente pues no se

aplicé de manera flexible ya que resultd ser una normativa llena de carencias.

Lo que hemos visto hasta ahora es una pequefia introduccién de coémo se trataba la
incapacidad hasta las reformas de los afios 2000, es decit, el contenido de la Ley 13/1983.
Para poder ver la evolucion que tratamos en este trabajo pasaremos ahora a analizar uno de
los temas mas importantes de este trabajo, la clave de dicha evolucién, la Convencion de

Nueva York y su impacto.
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4. LA CONVENCION DE NACIONES UNIDAS SOBRE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

4.1 :COMO HEMOS LLEGADO AQUI? ;POR QUE SURGE EL CONVENIO?

En este punto conviene analizar, en primer lugar, cémo hemos llegado al Convenio de
Nueva York, su apariciéon y desarrollo. El asunto de los derechos de las personas con
discapacidad se habfa mantenido en el temario de diversos organismos de las Naciones
Unidas durante un periodo prolongado de tiempo antes de que comenzara a iniciarse la

elaboracién y redaccion de un dispositivo vinculante.

La adopcién por la Asamblea General de la Declaraciéon de los Derechos del Retrasado
Mental el 20 de diciembre de 1971 muestra los primeros esfuerzos de codificar los
derechos de las personas con discapacidades especificas."* ' En 1975, cuatro afios después,
le siguié la Declaraciéon de los Derechos de los Impedidos, en la cual se determiné el
término “impedido” y, ademas, se plantearon una serie de derechos'®. I.a Asamblea General
aprobé la resolucion 31/82, de 13 de diciembre de 1976, que llevaba por titulo “Aplicacion
de la Declaracion de los Derechos de los Impedidos™ y a través de ella aconsejé que todos
los Estados Miembros tuvieran presente los derechos y principios que se exponian en la
Declaracién a la hora de desarrollar sus politicas y proyectos'’. Ademas, la Asamblea
General declaré el afio 1981 como el “Ano Internacional de los Impedidos”. La Asamblea
General fij6 el 16 de diciembre de 1977 un Comité Asesor para el Ao Internacional de los
Impedidos y ademas incorporé el Programa de Acciéon Mundial para los Impedidos el 3 de
diciembre de 1982. Ese mismo dfa declaré los afios 1983 a 1992 como el Decenio de las
Naciones Unidas para los Impedidos. Diez anos después, la Asamblea General declararia el

dia 3 de diciembre como el Dia Internacional de los Impedidos.

En el momento de acercarse el fin del Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos,
el 24 de mayo de 1990, el Consejo Econémico y Social permitié a la Comision de

Desarrollo Social estudiar la posible instauracion de un equipo especifico de trabajo

14 Las siguientes resoluciones, informes del Comité, asi como las observaciones finales de cada pais que voy a
mencionar a continuacion pueden encontrarlas en:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Countries.aspx>
<https://www.un.org/es/documents/ag/res/26/ares26.htm>

15 Adopcién por la Asamblea General de la Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental en su
Resolucion 2856 (XVI), 20 de diciembre de 1971

16 Resolucion 3447 (XXX) proclamada por la Asamblea General el 9 de diciembre de 1975

17 Resolucién 31/123 de la Asamblea General, de 16 de diciembte de 1976; postetiormente, en su resolucién
34/154, de 17 de diciembre de 1979, la Asamblea General amplié el tema de forma que pasata a ser
“participacion e igualdad plenas”
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incorporado por expertos gubernamentales con el fin de formular normas unicas sobre la
igualdad de oportunidades para nifos, jovenes y adultos impedidos. La Asamblea General

aplic6 las normas uniformes sobre la igualdad de oportunidades para personas con

discapacidad el 20 de diciembre de 1993.'®

La Comisiéon de Derechos Humanos destacando las normas uniformes resultantes solicitd
el 25 de abril de 2000 a la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, a que analizara las medidas con el fin de reforzar la proteccién y supervisar los

derechos humanos de las personas con discapacidad."’

Del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001 se celebraba la Conferencia Mundial contra el
Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia en
Durban (Sudafrica). Esta Conferencia aconsejé a la Asamblea General que contemplara la
oportunidad de disefiar una convencién internacional global con el objetivo de salvaguardar

e impulsar los derechos y la dignidad de las personas discapacitadas.

El 19 de diciembre de 2001, considerando todos estos puntos, la Asamblea General fij6 un
comité especial para que realizara un examen de aquellas sugerencias relativas a una
convencion internacional global. L.a Asamblea General prorrogé el mandato del Comité
Especial que se encargaba de elaborar una convencion internacional global y amplia para la

salvaguardia de los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad hasta en cuatro

ocasiones, de 2002 a 2005.

El primer periodo de sesiones se celebré del 29 de julio al 9 de agosto de 2002 donde el
Comité Especial fij6 un método de participaciéon de los representantes de los érganos no

gubernamentales y, ademas, sugirié un proyecto de resolucion a la Asamblea General.

El segundo periodo de sesiones se celebré del 16 al 27 de junio de 2003. En esta ocasion el
Comité Especial opté por determinar un grupo de trabajo cuyo objetivo era elaborar y
exponer un proyecto que se convirtiera en la base para la negociacion por los Estados
Miembros y los observadores. Este grupo de trabajo estaba integrado por veintisiete
representantes gubernamentales elegidos por grupos regionales, doce representantes de
6rganos no gubernamentales y un representante de las instituciones de derechos humanos.

El grupo de trabajo tuvo un encuentro reuniéndose del 5 al 16 de enero de 2004 donde se

18 Resolucién 1990/26 del Consejo Econémico y Social
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formulé un proyecto de convencién internacional global para promover y proteger los

derechos y la dignidad de las personas con discapacidad.

El tercer periodo de sesiones se celebro del 24 de mayo al 4 de junio de 2004. En este
encuentro el Comité Especial comenzé a discutir un proyecto de convenciéon cuya base era
el proyecto preparado por el grupo de trabajo dando lugar a la primera interpretacion del

proyecto de texto.

Del 23 de agosto al 3 de septiembre de 2004 se celebraba el cuarto periodo de sesiones
donde el Comité Especial finalizaba la primera lectura del proyecto y analizaba algunas
propuestas de articulo. En el quinto periodo de sesiones, desde el 24 de enero al 4 de
tebrero de 2005, el Comité Especial continué su debate de forma no oficial sobre
determinados proyectos y present6 otros™. Asi lo hizo también en las sesiones sexta y
séptima desde el 1 al 12 de agosto de 2005 y del 16 de enero al 3 de febrero de 2006*'. En
el octavo periodo de sesiones, desde el 14 al 25 de agosto de 20006, el Comité Especial
terminé con las reuniones y aprobé el proyecto de texto de una convenciéon sobre los
derechos de las personas con discapacidad, incluyendo un protocolo facultativo, sin
votacion®. El 5 de diciembre de 2006, el Comité Especial aconsej6 a la Asamblea General
que promulgara un proyecto que llevaria por titulo “Convencién sobre los derechos de las

personas con discapacidad”.”’

El 13 de diciembre de 20006, la Asamblea General aprob6 por unanimidad la Convenciéon
sobre los derechos de las personas con discapacidad y su protocolo facultativo. La

Convencion entraba en vigor el 3 de mayo de 2008.

Por ello, la Convencién es consecuencia de muchos afios de trabajo de las Naciones Unidas
con el objetivo de modificar dichos comportamientos. Es un gran paso el contemplar a las

personas con discapacidad como “cosas” de compasion a considerarlas como sujetos con

20 Informe del Comité Especial encargado de preparar una convencion internacional amplia e integral para
proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad sobre su quinto periodo de
sesiones, A/AC.265/2005/2

2l Informes del Comité Especial encargado de preparar una convencién internacional amplia e integral para
proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad sobre sus periodos de
sesiones sexto y séptimo, A/60/266 y A/AC.265/2006/2

22 Informe provisional del Comité Especial encargado de preparar una convencién internacional amplia e
integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad sobre su octavo
petiodo de sesiones, A/AC.265/2006/4 y Add.1

23 Informe final del Comité Especial encargado de preparar una convencién internacional amplia e integral
para proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad sobre su octavo
petiodo de sesiones, A/61/611
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derechos, capacitados para reclamar esos derechos y de tomar por s{ mismos decisiones
que influyan en sus vidas, todo ello basado en su consentimiento libre, asi como de ser

miembros activos de la sociedad.

4.2 EL CONVENIO DE NUEVA YORKY SU IMPACTO

Acabamos de ver como y porqué aparece la Convenciéon de Nueva York. Ahora serd
necesario analizarla desde dentro ademas de ver su evolucidon. Se conoce como “La
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” que fue elaborada en
Nueva York por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2000.
Desde que aparece el Convenio se vio la necesidad de que nuestro ordenamiento juridico
debia adaptarse a aquel y por ello pas6é a formar parte de nuestro ordenamiento el 3 de

mayo de 2008.

Como hemos visto anteriormente, el Convenio ha sido fruto de un prolongado proceso
pues desde hace varios afios ya se contemplaba la necesidad de modificar dicha regulacion,
asi lo manifesté nuestro Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil que desde el afio
1983 observaron esta necesidad. Es importante destacar que se trata del primer tratado del
siglo XXI sobre los derechos humanos en ser aprobado lo que supone un gran avance.

Ademas, su negociacion fue de las mas inmediatas dentro del derecho internacional.

Este Convenio aparece por una clara razén y es la necesidad de modificar la capacidad de
las personas discapacitadas pues su objetivo es que todos sus derechos sean reconocidos,
asi como los medios necesarios para erradicar todo tipo de obsticulos o impedimentos
pues la vida de estas personas esta claramente mas limitada que la vida de las personas con
una capacidad ordinaria. Gracias a la Convencion las personas con discapacidad dejarfan de
ser sujetos invisibles pues asi es como se les consideraba, siendo ahora personas con

derechos reconocibles.

El Convenio se inclina por un disefio de soportes y ayudas para elaborar un dispositivo
orientado a dar efecto a aquellos derechos de las personas que sufren una discapacidad. Se

trata de un instrumento juridico que ha dado lugar a un mayor protagonismo a este grupo.

aciendo referencia a su articulo odemos senalar que su principal objetivo es “promover,
Haciendo ref 1 ticulo 1 pod lar q incipal objett y f

proteger y asegurar el disfrute pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
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72 Para conseguir este objetivo, los Estados han de garantizar que se

fundamentales
suministren todas las medidas oportunas para asi prevenir cualquier vulneracién. Para
conseguir dicho objetivo, los obsticulos o impedimentos que mencioné anteriormente
deben cambiar y todo ello para conseguir ese impulso, esa proteccion y esas garantias para

el disfrute integro, ya que es el mundo el que debe transformarse y no aquellas personas

con discapacidad.

Debo hacer referencia a lo que engloba la persona con discapacidad a la que hace referencia
dicha Convencién, pues, aunque aparecen indicadas algunas personas eso no supone que
las demas estén excluidas pues pueden estar amparadas por otras legislaciones y ello por
una clara razon, la diversidad de las personas con discapacidad, pues cada persona

necesitara un procedimiento juridico diferente.

Profundizando en dicha Convencion, es importante enumerar los principios que tienen que
inspirar la regulacion de la discapacidad y que se van a convertir en el nicleo de la
Convencién de Nueva York de 2006.” Los principios aparecen formulados en el articulo 3

de la Convencién y son los siguientes:

1. Principio de supremacia del interés de la persona con discapacidad. Se menciona en los
arts. 7'y 23 de la Convencion al hacer referencia a los menores con discapacidad, aunque

debe referirse a todas las personas con discapacidad.
2. Principio de no discriminacién por razoén de discapacidad.

3. Principio de respeto a las decisiones personales. Se refiere a que se respeten los deseos, la

voluntad y las preferencias de la persona.

4. Principio de proporcionalidad. Alude a que las medidas adoptadas han de ser

proporcionales y ajustadas a la situacion de las personas.

5. Principio de temporalidad. Es imprescindible que las medidas adoptadas se impongan en

el periodo mas corto posible.

6. Principio de revisiéon necesaria. LLas medidas deben ser objeto de examenes regulares por

parte de uno organismo independiente e imparcial.

24 Artdculo 1. Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006

25 PAU PEDRON, A., “De la incapacitacion al apoyo: El nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el
Cdédigo Civil”, Revista de Derecho Civil, vol. V, n. 3, 2018, pags. 8-13
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7. Principio de apoyo desinteresado y leal. Hace referencia a que aquellas personas que
ofrecen el apoyo a estas personas tienen que intervenir de tal forma que no exista una

situacion de conflicto.

La Convencién de 2006 adopto el principio de ‘participacion e inclusion plenas y efectivas en la
sociedad’™. Con dicho principio se quiere eliminar todos aquellos obsticulos que impiden
que los derechos sean ejecutados, por ejemplo, el derecho de voto. Otra gran aportacion de
la Convenciéon fue la adopcion del principio de “accesibilidad’ que se relacionan con
derechos que la misma convencion reconoce. Asi lo establece el articulo 19 en el que se
reconoce el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad,
donde se contempla la exigencia de los Estados de aplicar normas que favorezcan el
ejercicio de este derecho para las personas con discapacidad®. Asi como el articulo 24 en el
que se reconoce el derecho a la educacion inclusiva a todos los niveles, asi como la
formacion para toda la vida garantizando los Estados que las personas con discapacidad no
estén en una situacion excluyente en cuanto a la educacion pudiendo tener acceso a la
educacion en las mismas condiciones que los demas, si bien es cierto que se aplicaran las

medidas necesarias dependiendo de las necesidades de cada persona™.

Otros derechos importantes los encontramos en los articulos 26 y 27 donde se reconoce el
derecho a la habilitacién y rehabilitacién cuyo objetivo es alcanzar la mayor autonomia y
capacidad en todos los sentidos y la inclusion y participacion en todas las esteras de la vida,
asi como el derecho a un trabajo en un ambiente libre, integrador y asequible a las personas

con discapacidad. *

Sin embargo, la Convencién no sélo reconoce los derechos de las personas con
discapacidad, sino que profundiza en la esfera social donde se engloban todos los derechos
humanos cuyo objetivo es que la sociedad identifique los errores y los transforme de tal
forma que se consiga una aceptacion por parte de las personas reconociéndose la dignidad

humana. Asf lo reflejan varios articulos de la Convencién, como el articulo 5 que reconoce

26 Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Articulo 3

27 Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Articulo 19

28 Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Articulo 24

2 Instrumento de Ratificacién de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Articulo 26 y 27
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% T.a Convencién hace referencia a un

el derecho a la igualdad y la no discriminacion.
mecanismo de asistencia que esta incorporado en nuestro derecho a través de curatela y la

tutela ademas de la guarda y el defensor juridico.

Después de multiples negociaciones acerca del término “discapacidad” y manteniéndose
todos firmes en que la funcién de dicha convencién es garantizar los derechos de todas las
personas con discapacidad, sea cual sea el tipo de discapacidad, la Convencion decidié que
la definicién de “discapacidad” debe incluir a aquellas personas con deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que pueden impedir su participacion
plena en la sociedad en igualdad de condiciones con los demis. Y como mencioné
anteriormente, esas barreras que impiden la participacion plena y en igualdad de
condiciones deben removerse para garantizar el disfrute pleno de los derechos humanos.
Por ello, afirmo que el problema no estd en la persona, sino en la sociedad, ya que es la
sociedad la que debe cambiar. Cabe destacar que esta definicién no es cerrada, sino abierta,

pues no se excluyen otras situaciones o personas.

Para conseguir que todas estas personas no sufran una discriminacion en los derechos
reconocidos, la Convencién ve necesario incorporar una serie de medidas por parte de los
Estados. He de mencionar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que determiné
que no se permite ningin acto juridico que colisione con el principio de igualdad, no se
admiten tratos discriminatorios que perjudiquen a una persona por razones de género, raza,

idioma, religion, opinién politica, origen étnico, nacional o social, edad, patrimonio, etc.”

Y para que no se produzcan este tipo de conflictos, los Estados no deben llevar a cabo
actos que puedan dar lugar a situaciones discriminatorias ya sea directa o indirectamente.
Los Estados deberan aplicar medidas favorables para eliminar situaciones discriminatorias
ya existentes. De hecho, la Convencién declaré que aquellas medidas que sean necesarias
para conseguir la igualdad de las personas con discapacidad no se contemplaran como
discriminatorias. L.a Convencion establece que, aunque se adopten medidas especificas, las

personas con discapacidad cuentan con los mismos derechos que las demas personas.

Estas medidas y obligaciones no sélo incumben a los Estados, sino a todas las personas

sean o no beneficiarias de las medidas, pues todos los ciudadanos tenemos derecho a vivir

30 Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Articulo 5

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos
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en una sociedad inclusiva e integradora que respeta la dignidad de todos. Es por ello, que
puedo afirmar que la Convencién no sélo se ha creado para proteger los derechos de las
personas con discapacidad, sino que estamos ante un tratado que fortalece la esfera de los

derechos humanos de todos los ciudadanos.

En definitiva, gracias a la Convencién de 2006 el Derecho internacional y los
ordenamientos nacionales se han visto equiparado de nuevas herramientas para evadir la
explotacién y la vulneracién de las personas con discapacidad. La Convencién no desarrolla
ningun derecho, sino que trata de proteger los derechos que ya existfan, pero no se
respetaban lo suficiente. Aunque la auténtica discriminaciéon se encuentra en el
pensamiento de la comunidad que esta dotada de prejuicios que impiden a las personas con
discapacidad el goce de sus derechos y para ello es necesario que se eliminen estos
estereotipos consiguiendo una sociedad que pueda caracterizarse por ser integradora y que

respeta la dignidad de todos los ciudadanos independientemente de sus diferencias.

La aparicion del Convenio supuso un antes y un después a la hora de enfocar los derechos
de las personas con discapacidad, aunque hay aspectos que han sido criticados y que

algunos autores piensan que la Convencién presenta algunos problemas.

43 EL COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Debemos hacer especial mencion al Comité que nacié para supervisar el cumplimiento por
parte de los Estados firmantes de la Convencién y su obligaciéon es proporcionar informes

regulares sobre las medidas adoptadas para poner en practica la Convencion.

En primer lugar, debemos sefialar la importancia que tiene el articulo 12 de la CDPD pues
es el eje central de la Convencion. En él se dispone que las personas con discapacidad
tienen plena capacidad juridica en todos los ambitos de la vida y asigna a los Estados Parte
la obligacién de reconocer esa igualdad de condiciones en cuanto a la capacidad juridica. La
capacidad juridica a la que hace referencia el art.12 de la CDPD se remite al ejercicio de
derechos y obligaciones de los que se es titular a través de determinados actos o negocios

juridicos.32

32 PONS GARCIA, A., “El articulo 12 de la convencién de Nueva York de 2006 sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su impacto en el Derecho Civil de los Estados signatarios: el caso de Espafia”,
Anuario de Derecho Civil, 2013, n.1, pags., 118 y ss
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Conforme al articulo 35 de la Convencion, los Estados parte deben presentar al Comité, en
el plazo de dos afios tras la entrada en vigor de la Convencién para ese Estado, un informe
inicial exhaustivo sobre las medidas que hayan adoptado para cumplir sus obligaciones
conforme a la Convencién. Posteriormente, los Estados parte presentaran informes
ulteriores al menos cada cuatro afios y en las demas ocasiones en que el Comité se lo

solicite.

Pues bien, después de los informes enviados por Espafia son varias las discrepancias que el
Comité ha entendido que Espafia esta incumpliendo respecto de la Convenciéon. Todos
nos preguntamos qué ha hecho Espafa para ajustar las normas a lo que exige la
Convencién. Espafa ha publicado informes hasta la fecha donde mantiene su eficaz
cumplimiento y puesta en practica en nuestro Estado de lo que exige el articulo 12 de la
Convencion. Pero el Comité no le da la razén pues han sido varias las ocasiones en que el
Comité ha insistido en la falta de cumplimiento de lo que exige la Convencién ademas de
que observa cémo nuestros gobernantes mantienen una actitud despreocupada para llegar

al cambio.

Espafia emiti6 su primer informe el 3 de mayo de 2010. En ¢l expresa que el Codigo Civil
actual no presenta ninguna deficiencia para su correcta aplicacion.”” Nuestro Estado
expresaba que el proceso judicial de incapacitacion es la herramienta mas util donde se
priva, total o parcialmente, a una persona fisica de su capacidad de obrar y sélo puede
declararse mediante sentencia atendiendo a las causas previstas en la ley. Espafia sefialaba
que para incapacitar a una persona no bastaba con que sufriera una enfermedad, sino que

lo realmente importante es que tal enfermedad impida gobernarse por si misma.

Estas declaraciones pusieron en alerta al Comité porque ello no implicaba una
compatibilidad con el ordenamiento de la Convencion, pues no se puede aceptar un
régimen que consienta cambiar o denegar judicialmente la capacidad juridica de una
persona sélo por el hecho de tener una discapacidad. Cuando el Comité conocié dichas
declaraciones pidié6 a Espafia un informe en el que se detallara el numero concreto de
sentencias judiciales de personas con discapacidad que se encuentran bajo la regulacién de
la tutela y qué medidas de salvaguardia se han aplicado en los casos en que existe conflicto

de intereses. Ademas, exige conocer las medidas que se prevén adoptar para que la persona

33 Informe inicial presentado por el Estado espafiol al Comité, en cumplimiento del articulo 35 de la
Convencion:

<https://tbinternet.ohcht.otg/_layouts/15/ treatybodyexternal/Download.aspxPsymbolno=CRPD%2fC%2f
ESPY%2f1&ILang=es>
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lejos de verse sujeta a la tutela cuente con el apoyo para tomar decisiones en el desempefio

de su capacidad juridica, conforme al articulo 12 de la Convencion.

Frente a estas exigencias Espafia da respuesta al Comité proporcionando los datos sobre las
cuestiones reclamadas, aunque realiza una declaracién que vuelve a inquietar al Comité
pues sefala que sera el tutor el que se vera obligado a cuidar al tutelado. Entendiendo que
la figura de la curatela que es la que actualmente se entiende como la mas acorde, y no la
tutela, sin embargo, el informe no la menciona en ningin momento y tampoco menciona
que para alcanzar la curatela también es necesario un juicio previo que modifique la
capacidad. Se declaré que Espafia vulneraba el articulo 12 de la Convencién al declarar la
incapacitacién, ademas de que situar a una persona con discapacidad bajo el sistema de la
tutela o cobertura de cualquier tipo parece violar su derecho a vivir de forma

independiente.

En el afio 2011 el Comité presentd sus conclusiones recomendando a Espafia que evalte y
revise las leyes por las que se establecen los sistemas de sustitucién en la toma de decisiones
adoptando un sistema que respete la autonomia, voluntad y preferencias de la persona.
Ademas, se aconseja que se suministre una formacion sobre este asunto a todos los
funcionarios publicos. Después de cada informe de los Estados, deberan presentar ademas
informes regulares, por lo menos cada cuatro afios, de acuerdo con la Convencién. Por
ello, el Comité lanza una serie de preguntas al Estado espafiol para garantizar el
cumplimiento cuestionandole sobre las medidas que reconocen la capacidad juridica, la
incorporacion de leyes y politicas que sustituyan los sistemas de sustitucion en la adopcion
de decisiones, ademas de que sefialen qué régimen contemplan para la supervision y
evaluacion de las resoluciones de guarda y tutela, ademas de un repaso y evaluacion de

sentencias de incapacitacion dictadas hasta la fecha.

En los informes sucesivos, presentados en mayo de 2018 por Espafia se mencionan muy
pocas de las propuestas que el Comité habfa indicado. S{ admite que se esta realizando un
trabajo sobre el Foro Justicia y Discapacidad ademas se informa de la reforma del Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento civil en materia de discapacidad donde se espera una
modificacién en la terminologia y reducir el régimen de la tutela a los menores de edad no
emancipados y no sujetos a patria potestad. También sefiala el Estado espafiol que se van a
controlar las instituciones de apoyo como la curatela, defensor judicial y guarda de hecho.

Aunque habra que esperar hasta julio de 2020 cuando el Consejo de ministros presenta el
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Anteproyecto que sera presentado como Proyecto de Ley pues en 2018 esta propuesta

queda frustrada.

En definitiva, aqui hemos expuesto el debate y las diferencias entre el Estado Espafiol y el
Comité. Al comité le inquieta que el Codigo Civil de nuestro Estado pueda negar la
capacidad juridica a una persona por motivos de discapacidad y conserve sistemas de
sustitucién en la adopcién de decisiones. Por ello, el Comité insiste a Espafia en que
elimine todas leyes discriminatorias, para erradicar completamente los sistemas de
sustitucion en la adopcién de decisiones, conceda el reconocimiento de la plena capacidad
legal de todas las personas con discapacidad e incluya herramientas de apoyo para la toma
de decisiones que atiendan a la dignidad, autonomia, voluntad y preferencias de las

personas con discapacidad.”

La respuesta del Comité al informe en 2019 result6é firme sefialando su preocupacion
debido a que el Cédigo Civil permite negar la capacidad juridica a una persona por motivos

de discapacidad y mantiene sistemas de sustitucién en la adopcién de decisiones.”

El Comité admite que los Estados lidian con multitud de desafios al momento de poner en
practica el derecho de las personas con discapacidad para ser consultadas e incorporadas en
la preparacion, realizacioén y supervision de leyes y politicas que aplican la Convenciéon. Por

ello, los Estados parte tienen la tarea de incorporar las siguientes medidas:

a) Abolir todas aquellas leyes que nieguen la capacidad juridica y que priven a toda persona
con discapacidad ser informada e incorporada activamente a través de las organizaciones de

personas con discapacidad.

b) Construir un ambiente favorable para el establecimiento y el desempeno de las
organizaciones de personas con discapacidad, preparando un entorno de politicas

adecuadas a instauracion.

¢) Impedir toda amenaza, vejaciéon o represalia contra las personas y organizaciones que

impulsan y fomentan sus derechos. Los Estados parte deberfan establecer herramientas

3% LOPEZ BARBA, E., Capacidad juridica. El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y las medidas no discriminatorias de defensa del patrimonio, Dykinson, 2020, pag. 42

3 Observaciones finales sobre los informes periddicos segundo y tercero combinados de Espafia, emitido por
el Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad, perteneciente a las Naciones Unidas, de 13 de
mayo de 2019, podemos encontratlos en:
<https://tbinternet.ohcht.otg/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspxrsymbolno=CRPD%02{C%2f
ESPY%2f CO%2{2-3&Lang=es>
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para salvaguardar a las personas con discapacidad y sus organizaciones contra cualquier

tipo de acoso o intimidacién, especialmente cuando cooperan con el Comité.

d) Impulsar la elaboracién de organizaciones de personas con discapacidad que se ocupen
de adecuar y representar las labores de sus integrantes, asi como organizaciones
individuales que tengan algun tipo de deficiencia cuyo objetivo sea garantizar su insercioén e

implicacién en el procedimiento de supervision.

e) Promulgar leyes y politicas que aprueben el derecho de las organizaciones de personas
con discapacidad a la contribucién e insercion, asi como una normativa que incorpore los

procesos para la realizaciéon de consultas.

f) Fijar los dispositivos de consulta con organizaciones de personas con discapacidad como

las mesas redondas o diadlogos participativos.

@) Asegurar y respaldar la participacion de personas con discapacidad por medio de

organizaciones de personas con discapacidad que muestren una variedad de situaciones.

h) Colaborar con las organizaciones de personas con discapacidad que representan a las
mujeres y nifias con discapacidad y garantizar su participacién directa en todos los procesos
de adopciéon de decisiones en el ambito publico, en un entorno seguro. Trabajar con las
organizaciones de personas con discapacidad que actian en nombre de las mujeres y nifias
con discapacidad y asegurar su participacion en todos los procedimientos de toma de

decisiones en un ambiente de seguridad.

1) Informar e incluir a las personas con discapacidad mediante las organizaciones en la
programacion, realizacién, control y evaluacién de los procedimientos de toma de

decisiones.

j) Incentivar y ayudar a la instauracion, el refuerzo de la aptitud, la subvencién y la
participacion de las organizaciones de personas con discapacidad, incluyendo a los padres y

familiares en su rol de ayuda.

k) Formular e iniciar las herramientas adecuadas de aplicacién, con multas y recursos en

caso de violacién por los Estados parte de las obligaciones.

1) Asegurar el acceso a todas las instalaciones, equipos, encuentros, procesos e informacion

para la aplicacion de decisiones.



30

m) Redactar planteamientos para garantizar la intervencién de nifios y niflas con
discapacidad en los procedimientos de asesoria que sean integradores, apropiados para su

edad y que se ajusten a los derechos de libertad de expresiéon y pensamiento.
n) Realizar los procesos de consulta de manera libre.

p) Asegurar que las organizaciones de personas con discapacidad tengan la posibilidad de
pedir y disponer de ayuda financiera y otros recursos de procedencia nacional como

internacional.

q) Asegurar que los procesos de consulta que no se refieran exclusivamente a la

discapacidad estén disponibles y comprendan a las personas con discapacidad.

1) Incluir e informar a las personas con discapacidad en los procedimientos de preparacion
de presupuestos publicos, que se las tenga en cuenta en la adopcién de resoluciones
internacionales y colaboracién con otros estados y consentir que se inserten sus opiniones

en la puesta en practica de la Agenda 2030.

s) Asegurar su intervencion y comodo ingreso a los organismos de coordinacién a todas las

categorias de gobierno.

t) Impulsar y asegurar su participacion e insercion en los instrumentos internacionales de

derechos humanos tanto a escala regional como mundial.

u) Fijar los indices de una participacién correcta
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5. PRIMERAS ADAPTACIONES AL CONVENIO DE NUEVA
YORK. HACIA UNA REFORMA CIVIL Y PROCESAL PARA EL
APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

5.1 PRIMERAS ADAPTACIONES LEGALES A LA CONVENCION DE NUEVA
YORK

5.1.1 El Informe del Consejo de ministros de 30 de marzo de 2010

El 30 de marzo de 2010 el Consejo de Ministros aprobé el “Informe sobre las medidas necesarias
para la adaptacion de la 1 egislacion a la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad”. Después de que el grupo de trabajo interministerial’® analizara la legislacion
interna desde la perspectiva de la Convencién, se recopilé en el Informe las reflexiones

correspondientes.

Segun el Informe, la adaptacion ha de abarcar todas las areas del derecho positivo espafiol,
pero todo lo relativo al derecho civil y procesal mostrara una relevancia mayor, de tal forma

que sera preciso examinar tanto el Cédigo Civil como la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En cuanto al Cédigo Civil es necesario remitirse al acto de salvaguardar y reconocer a las
personas con discapacidad una capacidad juridica plena por parte de todos los Estados

Parte.

La necesidad de ofrecer una igualdad de trato a las personas con discapacidad se plasma a
través de la introducciéon y adopcion del sistema de apoyos, es decir, la disposicion de
apoyos voluntarios y legales para aquellas personas con discapacidad que en aquellos casos
especificos y solamente necesarios no puedan decidir por ellos mismos sin vulnerar ningun
derecho fundamental. De tal forma que el Consejo de ministros decide establecer este texto
en el Titulo XI del Libro I, pues es el que trata sobre las medidas de apoyo para las
personas con discapacidad. Pero, ademas, la sentencia que dicta el Juez que modifica la
capacidad debera recopilar todo lo que se refiera a la medida, pero en ningun caso las
personas que brinden el apoyo van a intervenir en aquellos actos que traten derechos

personalisimos de las personas con discapacidad.

En cuanto a la LEC, el Informe resalta las adaptaciones necesarias en el proceso que

modifica la capacidad donde la sentencia se ocupa de fijar los actos para los que la persona

36 Creado el 10 de julio de 2009 por el Consejo de Ministros y a propuesta del Ministerio de Sanidad y Politica
Social cuya funcién es estudiar la legislacion espafiola en materia de discapacidad para adaptarla a la
Convencién de Nueva York
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necesitara la medida de apoyo, asi como de establecer quién sera esa persona o las medidas
de apoyo, es decir, se recopilaran todas las situaciones relativas al caso por el cual se

modifica la capacidad.3 ’

5.1.2 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Un primer esfuerzo de reajuste del Derecho espafiol a la Convencién se produce el 3 de
agosto de 2011 cuando entra en vigor en Espafia la Ley 26/2011, donde se recoge en el
texto legal la plena igualdad juridica de las personas con discapacidad, cuando se afirma “se
pasa asf a considerar a las personas con discapacidad plenamente como sujetos titulares de
derechos y no como meros objetos de tratamiento y protecciéon social” y ademds se
mencionan los principios generales del art 3 de la Convencion. Este cambio de perspectiva
de la discapacidad es resultado del reemplazo del modelo anterior, que era el médico o

rehabilitador, por el modelo social.”®

Ademas de la Ley 26/2011, es importante mencionar el Real Decreto 1276/2011, de 16 de
septiembre, cuyo fin es adaptar la regulacion vigente en materia de discapacidad al

Reglamento de la Convencion, con la conexion que establece la Ley 26/2011.

Por dltimo, es importante sefialar la Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia. Aunque se
emitié el mismo mes y afio que la Convencion todavia no habia sido ratificada por Espafia

y sigue la misma linea que la Convencién.”

5.2 JURISPRUDENCIA UNA VEZ APROBADO EL CONVENIO

5.2.1 Introduccion

Como ya hemos visto, el Convenio de Nueva York supuso un primer impacto para que
empezaran a aparecer una serie de cambios y adaptaciones dando lugar a la aparicion y
desatrollo del anteproyecto de la Ley 8/2021. La implantacién de la Convencion que se

convirtié en parte de nuestro Derecho interno cuando fue promulgado, se convirtié en

37 PONS GARCIA, A., “El articulo 12 de la convencion de Nueva York ... cit. pags. 104-107

38 MARIN VELARDE, A, “La discapacidad: su delimitacién juridica”, en MUNIZ ESPADA, E., (coord.),
Contribuciones para una reforma ..., cit, pags.52-53

39 PAU PEDRON, A., “De la incapacitacion al apoyo...” cit., pag. 6
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contradictorio con diversas disposiciones de nuestro ordenamiento que fue necesario
modificar. La Convencién supuso la apariciéon de pequenas reformas, pero, ademas, dio

lugar a la gran reforma de 2021, de la que hablaré mas adelante.

No conviene olvidar la puesta en marcha de la Convenciéon de 2006 que complet6 este
cambio de perspectiva en la discapacidad al sefialar que al enfermo psiquico se le debe
proporcionar un sistema de proteccion, no de exclusién. Pero esta Convencioén exige
progresar mas pues dicha proteccioén debe dirigirse a un objetivo principal que es identificar
y preservar la voluntad, deseos y preferencias de estas personas. De forma mas clara, con
esa proteccién nos estamos refiriendo a que se desempefie satisfaciendo la voluntad, deseos
y preferencia de esas personas y no enfocandose en el “interés” de las personas con
discapacidad. Este es el gran punto que da lugar a ese cambio profundo pues debemos
hacer hincapié en la voluntad, deseos y preferencias de la persona antes que en el interés de
la persona con discapacidad. Aunque distinta es la supremacia del interés propio de la
persona con discapacidad, que es uno de los principios mas importantes de la Convencion.
Dicho en otras palabras, cuando entra en conflicto el interés de la persona con
discapacidad con el interés de otras personas tiene preferencia el primero, y asi lo sefala el
Tribunal Supremo en la Sentencia 3925/2017 de 8 de noviembre al indicar que el interés de

la persona con discapacidad es superior a cualquier otro. *

Como resultado de este nuevo enfoque la discapacidad ha de quedar claro que la
discapacidad ni es, ni debe dar lugar a un nuevo estado civil, al contrario de lo que sucedia
con la incapacitacion, pues asi lo expresa la Convencién de Naciones Unidas de 2006
cuando indica que las personas con discapacidad no pueden contemplarse como conjunto

determinado y ello por varios motivos.

En primer lugar, resulta superficial pensar que las personas con discapacidad cuentan con
una posiciéon uniforme considerando que pertenecen a un conjunto determinado. Por ello,
debe evitarse una normativa simple y estricta como expresé la STS 29 de abril de 2009*.
En segundo lugar, porque es preciso procurar que el impacto de la discapacidad no lo
soporten las personas que lo sufren, sino aquellas capaces, que son las responsables en
adoptar las medidas necesarias permitiendo a las personas con discapacidad tener una vida

personal y social integra. LLa razén es muy clara y es que las limitaciones que soportan estas

0°STS (Civil) de 8 de noviembre de 2017 (Roj: STS 3925/2017 - ECLLES:TS: 2017:3925)
4 De “orupo de personas” sigue hablando, a nuestro juicio inadecuadamente la, por lo demas, acertada
Sentencia del TS, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2009 (Roj: STS 2362/2009 — ECLI:ES:TS:2009:2362)
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personas no dependen sélo de ellas, sino de los obsticulos que establecen quienes los
rodean, obsticulos que dificultan su incorporacién plena en la sociedad en idénticas
condiciones con las demas. Y por ultimo porque el acto legislativo que establece su

inserciéon no resulta hoy en dia adecuado.

La creacion del novedoso modelo de apoyos tiene su origen en la Convenciéon de Nueva
York y de la siguiente e indispensable proyeccién jurisprudencial del TS que como
intérprete de esta elabora un sistema desde la visién de las personas con discapacidad y de

la eficacia de sus derechos complementandolo con su capacidad juridica.

Es cierto que, la Convenciéon no precisé, pues no era su cometido, fijar los tipos de apoyo,
pues cada régimen juridico tiene sus competencias, pero si establecié la exigencia de
armonizar la vida de las personas con discapacidad y su participacion en todos los ambitos.
El gran cambio radica en reemplazar el sistema de sustitucién de la persona en la toma de
decisiones (sistema de incapacitacion judicial) por el sistema basado en el apoyo (asistencia)

para pronunciarse por si mismo.

5.2.2 Algunas Sentencias desde que fue aprobado el Convenio de Nueva York

Hay que destacar la sentencia pionera del TS que fue la Sentencia del Pleno de la Sala
Primera de 29 de abril de 2009, que estableci6 los criterios interpretativos que permitian
adaptar la legislacion interna a los principios de la Convenciéon de Nueva York sobre los

derechos de las personas con discapacidad.®

En contraste con lo perseguido por la Convencion, el procedimiento de incapacitacion al
que estan sometidas las personas con discapacidad ha implicado durante afios una
privacion de sus derechos vinculada a la sujecion a una tutela. La Jurisprudencia actual ha
relajado estas situaciones como podemos ver en la STS de 29 de abril de 2009 teniendo
siempre presente las indicaciones de la Convencién que ya formaba parte de nuestro
derecho interno, pues dicha sentencia sefial6 que “la insuficiencia mental para justificar un
estatuto particular de incapacidad o capacidad limitada y por lo tanto para derogar el principio
de ignaldad formal (articulo 14 CE), tiene que representar un estado patoligico, que debe ser detectado a

través de una compleja valoracion de las condiciones personales del sujeto, siempre en relacion con el

42 Expresamente la Sentencia indica que de la prueba practicada ha quedado acreditado que la demandada esta
afectada por una incapacidad total y permanente que limita funcionalmente la capacidad para regir su persona y
adpinistrar sus bienes. Y en ella se pone de manifiesto por el TS las reglas interpretativas que permiten
compaginar el sistema constitucional de proteccion de las personas con falta de capacidad con la Convencién
de Nueva York de 13 diciembre 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad, y con lo
establecido en el Codigo Civil a partir de la reforma de 1983
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exclusivo interés de la persona. Esta sigue teniendo la cualidad de tal y, por tanto, sigue teniendo
capacidad juridica y s6lo por medio de una sentencia puede ser privada de la capacidad de

obrar en la medida que sea necesario para su proteccion.”

Con posterioridad a la publicacién de la Convencién, el Tribunal Supremo empez6 a dar
los primeros pasos remodelando el contexto en que debfan ubicarse las dos instituciones
basicas de nuestro ordenamiento referentes a la proteccion en funciéon de la nueva
prioridad del sistema de apoyos a la persona con discapacidad. Mas adelante, la STS de 29
de abril de 2009 cuando la Convencién de Nueva York ya formaba parte de nuestro
ordenamiento, saca provecho y establece los nuevos criterios necesarios. Admite que las
causas de incapacidad estan desarrolladas en nuestro ordenamiento, a partir de la reforma
de 1983, como abiertas ya que no hay una lista cerrada, y, ademds hay una presunciéon de
capacidad que se impone a toda persona mayor de edad, que unicamente se esfuma cuando
se demuestra la existencia de una enfermedad permanente que permita deducir que aquella
persona no se encuentra en situacion de dirigir su persona, administrar sus bienes y realizar

las demas funciones de una persona media.

En la Sentencia de 11 de octubre de 2012 se instaura la curatela como la figura para prestar
asistencia a una persona con discapacidad siguiendo las indicaciones de la Convencion,
desde “un modelo de apoyo y de asistencia y el principio del superior interés de la persona
con discapacidad, que, manteniendo la personalidad, requiere un complemento de su
capacidad”. Lo principal es que ya vemos que se da ese paso al término apgyo como uno de
los puntos principales sobre el cual girara el Anteproyecto. El planteamiento esencial en la
fijacién de la medida de apoyo de las personas con discapacidad se enfoca en el Principio
de proporcionalidad donde la autoridad judicial debera tener presente los derechos a su
integridad personal, administracién de sus bienes, libertad de desplazamiento, derecho a
vivir de forma independiente, a la salud, entre otros. Tengamos en cuenta que la
Convencion en el parrafo 4, de su art.12 obliga a los Estados Parte a que en todas aquellas
medidas que se vayan a adoptar que se refieran a la capacidad juridica sean proporcionales y

adaptadas a las circunstancias de las personas.

El cambio presentado y enunciado en la Convencién de 2006 se pone de manifiesto en
varias sentencias de nuestro Tribunal Supremo. Una de ellas es la STS de 24 de junio de

2013. En ella encontramos a una persona que sufre una esquizofrenia paranoide
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produciéndose la modificacién parcial de su capacidad donde se determina a un curador.
Hay una necesidad de una supervision tanto en los aspectos patrimoniales como en
aquellos que afectan a la persona, que garanticen su estado de salud, el pago de sus
necesidades ordinarias, eviten el gasto excesivo y la manipulacién por parte de terceras
personas, y para ello resulta determinante que se aplique la curatela y no la tutela,
reinterpretada a la luz de la citada Convencién, desde un modelo de apoyo y de asistencia y
el principio del superior interés de la persona con discapacidad, que, manteniendo la

personalidad, requiere un complemento de su capacidad.”

Este propésito debe ser dirigido en la actualidad a dotar de los apoyos necesarios que en
cada caso pueda requerir la persona con discapacidad con el objetivo de promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales, de acuerdo con los criterios de la Convencion.

Este cambio procede desde la presunciéon de no mecanizar los expedientes de
incapacitacién, de tal forma que, al especificar cada caso, el diagnéstico de una enfermedad
grave con trastorno mental no implique la solucién de una incapacidad plena y en
consecuencia se aplique necesariamente como medida de guarda y proteccion una tutela. Al
tener prioridad la medida de apoyo, se investigara el nivel de autogobierno y el contexto en
el que necesitara la asistencia para modificarlo, de manera que una curatela adaptable se

ajustaria mejor a la funcién de apoyo y proteccion.

Tengamos presente que la tutela es el sistema de apoyo mas firme pues asi lo pone de
relieve la Jurisprudencia (STS de 18 de diciembre de 2015)*, lo cual quiere decir que va a
ser aplicada por el Juez cuando la incapacidad es total, es decir, cuando la persona con
discapacidad no puede decidir por si mismo ni tampoco con el apoyo de otras personas. La
curatela, en su lugar, es la medida de apoyo mas flexible pues es empleada para dar

asistencia como un suplemento de la capacidad, pero sin reemplazar a la persona con

43 STS del Tribunal Supremo, de 24 de junio de 2013, (Roj: STS 3441/2013 - ECLLES:TS:2013:3441)

# Sentencia que declara la incapacidad total y permanente del demandado para gobernarse por si mismo al
tener mermadas sus facultades intelectivas, cognitivas y volitivas. No tiene capacidad laboral, padece una
enfermedad cronica, irreversible y grave que merma su capacidad de gobierno y de administracién de sus
bienes y sufre un Trastorno Organico de la Personalidad, de evolucién progresiva con afectacion visual,
resultandole imposible la permanencia en pie y la deambulacién. Es dependiente en todas las actividades de la
vida diaria, careciendo de un adecuado nivel de autonomia. Es més beneficioso para el incapaz someterla a la
tutela y no a la curatela, por su incapacidad para autogobernarse. (Roj: STS 5224/2015 — ECLL:ES!TS:
2015:5224)
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discapacidad. Aunque, por supuesto, dicha flexibilidad de la curatela no alcanza la
realizacion de ninguna accién personalisima como puede ser el otorgamiento de

testamento® o la autotizacién para contraer matrimonio.

Aunque no debemos olvidar aquellas situaciones en las que la propia persona conoce una
futura discapacidad y manifiesta su voluntad a través de una escritura publica de la auto
curatela nombrando a una persona para que sea quien preste el apoyo. En este caso el Juez

acatard la decisién salvo que el nombramiento de otra persona sea mas beneficioso.

Como observamos ya se empieza a interpretar y valorar de un modo nuevo el principio del
interés de la persona con discapacidad, aunque es en los ultimos aflos donde se aprecia
claramente este cambio. Por ejemplo, en la Sentencia de 27 de septiembre de 2017, se
trataba de una persona con sindrome de Down, con déficit intelectual leve que influye en
las decisiones sobre su salud, higiene, horarios, desplazamientos...el Supremo contempla
que debe ser controlado porque restringe considerablemente su autosuficiencia. Considera
que no es necesario que se someta a tutela, que es propia de una incapacitacion total, sino a

una curatela que llene esa capacidad en el aspecto personal y patrimonial.*

Y ahora, vamos a analizar el otro gran cambio que se produce: el paso hacia la derogacion
del procedimiento de declaraciéon de incapacitacion empieza a notarse en las sentencias del
Supremo como en la que vamos a ver a continuacién que se refiere a la supresion del
procedimiento de incapacitacion judicial de la persona con discapacidad que va a dar lugar a

un cambio total en nuestro ordenamiento, supresion que ya habfa solicitado la Convencion.

Nos remitimos a la STS de 16 de mayo de 2017, que sefial6 que el sistema de apoyos al que
se refiere la Convencion estd compuesto en nuestro derecho interno por la tutela y la
curatela, junto con otras figuras, como la guarda de hecho y el defensor judicial. Todas ellas
deben ser entendidas conforme a los principios de la Convencién. Nos referimos a una
persona cuya enfermedad no le permite ejercitar sus derechos porque le impide
autogobernarse; medidas que no contradicen los principios de la Convencién ni violan el
principio de igualdad al tratar de forma diferente a los que tienen capacidad para gobernar
su persona y bienes y aquellas otras que por diferentes condiciones no pueden regirse por si

mismas. Se analiza un supuesto de modificacién parcial de la capacidad del demandado,

4% AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. y MARTINEZ MARTINEZ, M., Derecho de sucesiones y discapacidad:
retos y cuestiones problematicas, Fundacién coloquio juridico europeo, Madrid, 2020
46 STS (Civil) de 27 de septiembre de 2017 (Roj: STS 3376/2017 - ECLL:ES:TS:2017:3376)
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que padece la enfermedad de Alzheimer que le provoca un deterioro cognitivo y
alteraciones de conducta. La discapacidad intelectual que padece le limita su autogobierno
tanto en el ambito personal como en el patrimonial y para complementar su capacidad
necesita de la asistencia de un curador y no de un tutor. Es suficiente un apoyo que, sin
sustituir a la persona con discapacidad, le ayude a tomar las decisiones que le afecten. Se
declara que el demandado tiene una “alta reserva cognitiva”, lo que no es compatible con
su sometimiento a tutela. A la hora de designar al curador no se prescinde de la voluntad
del demandado alterando el orden legal porque no se identifica una preferencia clara e

inequivoca. Se declara a su hijo mayor como el mis idéneo para ejercer el cargo.”’

La Jurisprudencia vigente continua en la via de reintegrar la capacidad total de la persona
ante la minima duda. Asi lo hizo la SAP de Girona de 16 de septiembre de 2019, que
reintegré la capacidad total de la persona que se encontraba incapacitada por falta de

pruebas de que sufriera el Sindrome de Asperger.

5.3 EVOLUCION LEGISLATIVA: LA APARICION DEL ANTEPROYECTO DE
LEY DE LA REFORMA DE LA LEGISLACION CIVIL Y PROCESAL

A pesar de los sucesivos ajustes que se han ido produciendo en el tratamiento de la
discapacidad, la mayor parte de la doctrina entendié que era necesaria una reforma mas
profunda. Una de las razones es que la protecciéon o el apoyo que necesitan las personas
con discapacidad no ha de ejercitarse de un modo objetivo, es decir, en interés de la
persona con discapacidad, sino de un modo subjetivo, es decir, atendiendo a la “voluntad,
deseos y preferencias” de la persona. Ese es el punto clave en torno al cual gira el

Anteproyecto.*”

Los siguientes parrafos que abordan el Anteproyecto van a ser tratados desde el punto de
vista de Pau Pedrén, ya que realiz6 un trabajo bastante claro del contenido del

Anteproyecto.

El Anteproyecto de Ley de la reforma de la legislaciéon civil y procesal surge por la
necesidad de modificacién que va a tener el Codigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la
Ley Hipotecaria y la Ley del Registro Civil debido al gran paso necesario en la adaptacion
de nuestro ordenamiento a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas

con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Como ya hemos visto,

47 STS de 16 de mayo de 2017 (Roj: STS 1901/2017 - ECLLES:TS: 2017:1901)
48 PAU PEDRON, A., “De la incapacitacion al apoyo...”, cit., pag. 4
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la Convencién incorpora importantes avances en el tratamiento de la discapacidad ademas
de reclamar a los Estados parte que suministren las salvaguardias adecuadas en las medidas
que se refieren al ejercicio de la capacidad juridica para evitar los abusos de acuerdo con el
Derecho Internacional. Se fija asi la transformacién de un régimen hasta ahora vigente en

nuestro ordenamiento. Esta reforma es fruto de la ratificacion por Espana de dicho tratado.

El Anteproyecto de Ley fue presentado el 26 de septiembre de 2018 y reforma la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad dando lugar a la adaptacién del derecho interno
a la Convenciéon implicando un cambio significativo de nuestro derecho en materia de
discapacidad que se caracteriza por el respeto de los derechos humanos de las personas con
discapacidad esforzandose por dotar de una mayor autonomia en la toma de sus decisiones,
es decir, que la capacidad juridica sea igual para todos respecto a ser titular de derechos y

obligaciones como respecto a ejercitarlos.

En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley emitido el 17 de julio de 2020 se
mantiene esta percepcion de la discapacidad determinando que “la nueva regulacion esta
inspirada, como nuestra Constitucion en su articulo 10 exige, en el respeto a la dignidad de
la persona, en la tutela de sus derechos fundamentales y en el respeto a la libre voluntad de
la persona con discapacidad, asi como en los principios de necesidad y proporcionalidad de
las medidas de apoyo que, en su caso, pueda necesitar esa persona para el ejercicio de su

capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas”.

El Anteproyecto, y en definitiva la reforma, ha traido consigo un cambio en el empleo de
las expresiones. En concreto en la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria al amparo del art. 7.20.3
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, donde vemos como cambian estos términos al pasar de
“personas con la capacidad modificada judicialmente” a “personas con discapacidad” o
“personas con discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica”.

En consecuencia, aquellas personas con discapacidad que requieran de apoyos para realizar
determinados actos para el desempefio de sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones
como cualquier sujeto, se sujetaran al “proceso sobre provision de medidas judiciales de
apoyo a las personas con discapacidad”.*’ Este procedimiento se regula dentro de la Ley de

Jurisdiccion Voluntaria en el Capitulo III bis bajo la nueva rubrica “Del expediente de

49 SERRANO GARCIA, 1, “Proyectos...” cit., pag. 80
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provision de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad”; y en el Titulo I del
Libro IV de la LEC bajo la nueva ribrica “De los procesos sobre provision de medidas
judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiacién, matrimonio y menores”,

siendo estas normas aplicables desde su entrada en vigor el 3 de septiembre de 2021.

En resumidas cuentas, el elemento clave del Anteproyecto es la transicién del antiguo
sistema de incapacitaciéon o modificacién de la capacidad de obrar por el nuevo sistema de
apoyos, siendo la curatela la figura principal de medida de apoyo. Uno de los motivos de
este cambio es “evitar una regulacion abstracta y rigida de la situacién juridica del

discapacitado” como bien apuntaba la STS de 29 de abril de 2009.

En este cambio se van a ver afectadas diferentes textos legales: Ley Hipotecaria, Ley de
Registro Civil, Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, y por supuesto

y en mayor medida, el Codigo Civil que es donde vamos a centrarnos.
5.3.1 Caracteristicas del Anteproyecto

Vamos a indicar una serie de rasgos que contiene el Anteproyecto, que se trasladaron

postetiormente al Proyecto de Ley, y que se plasman, finalmente, en la Ley 8/2021.

1. Para hacer efectiva la autorregulacion de la discapacidad existen tres medios posibles: la
escritura de prevision de medidas de apoyo sobre la propia persona o los propios bienes,
los poderes preventivos y la auto curatela. El poder preventivo tiene dos modos de
configuracion: el poder con eficacia actual o el poder con eficacia futura. En el caso del
poder con eficacia futura para el caso de discapacidad estamos ante un momento concreto
en que comenzara su vigencia, pero ese momento no lo establece una declaraciéon oficial
(como sucedia con la antigua incapacitacion), sino que habra que estar a las previsiones del
poderdante. Para garantizar su cumplimiento se prevé la posibilidad de que dicha
discapacidad se compruebe a través de un Acta notarial que incluya el criterio del notario y
un informe pericial. La Ley 41/2003 fue la responsable de introducir en el Codigo Civil los
poderes preventivos y con esa reforma se afadi6 el articulo 1732 que sefialaba que «e/
mandato se extinguird, también, por la incapacitacion sobrevenida del mandantey aunque aiade como
salvedad: «a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continnacion o el mandato se hubiera dado para

el caso de incapacidad de mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste».”’

0 Tey 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, Ley de Enjuiciamiento Civil y Normativa Tributaria
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Con el Anteproyecto la Sentencia que concluye un procedimiento de prestaciéon de apoyos
no se incluye entre las causas de extincién del mandato del articulo 1732. ;Significa esto
que persisten los poderes no preventivos tras una sentencia que determina una ayuda a una
persona con discapacidad? La respuesta es que estos poderes persisten cuando se trata de
actos que no estan sefialados en la sentencia porque la persona con discapacidad los puede

realizar por si misma.

La reforma de 2003 también introdujo en el Codigo Civil la autotutela que recientemente se
conoce como autocuratela. El Anteproyecto pretende distinguir perfectamente en qué
consiste la actuacion del particular y la actuacion del juez. El particular determina un

autocurador mientras que el juez nombra curador al designado.

2. Se da prioridad a la autorregulacién antes que a la heterorregulaciéon. Las denominadas
instituciones de apoyo estan enumeradas en el articulo 249 de la Propuesta que

corresponden a las medidas legales o judiciales y son las siguientes:

a) El guardador de hecho que se encarga de brindar el apoyo sin que existan medidas

predispuestas voluntarias o judiciales.
b) La curatela: se recurre a ella para aquellos casos en que se necesite un apoyo continuado.

¢) El defensor judicial que sera necesario cuando dicho apoyo se precise de un modo

ocasional.

3. Existe la posibilidad de que se dé una coexistencia entre las medidas de autorregulacion y
las de heterorregulacion, cuando unas u otras sean escasas. Asi lo establece, por ejemplo, el
articulo 256 cuando sefala que “los poderes (preventivos) mantendrdn su vigencia pese a la constitucion
de otras medidas de apoyo en _favor del poderdante, tanto si éstas han sido establecidas judicialmente como si

han sido previstas por el propio interesador.”’

4. La autorregulaciéon no esta obligada a someterse a un control judicial previo sino solo a
uno posterior. En caso de que nos encontremos ante un poder preventivo, la
determinacion del inicio de la discapacidad no puede ser efectuada autbnomamente por el
juez, sino que habra que atender a las circunstancias previstas por el del poderdante. Como
mencionamos anteriormente, para asegurar el cumplimiento se otorgara, si fuera necesario,
un Acta notarial que incluya un informe pericial, adicionalmente de la constatacion del

Notatio.

*1 Cédigo Civil. Libro 1. Titulo XI. De los poderes y mandatos preventivos. Capitulo 11
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5. Se contempla la posibilidad de que el guardador de hecho pueda llevar a cabo actos
representativos especificos a través de autorizaciones judiciales también especificas, sin que
sea necesario que se haya realizado un procedimiento previo de fijacién de apoyos. Se trata
de una de las grandes novedades que incluye la Propuesta. Es decir, ya no sera necesario
para realizar un acto en nombre de la persona “en guarda” un procedimiento judicial de
prestacion de apoyos, lo que se conocia como “procedimiento de incapacitaciéon”,; sino que
bastara con que el juez conceda una autorizacién especifica para dicho acto. Aunque el
articulo 261, segun el Anteproyecto, establece que en caso de que sea necesario certificar la
representacion, la persona que desempefie la guarda de hecho reclamara la correspondiente
autorizacion. Lo que sucedfa hasta ahora era todo lo contrario pues para llevar a cabo
cualquier acto representativo se exigia una previa incapacitacion, que debia ser declarada
port el juez como total y definitiva dando lugar a una situaciéon desmesurada. La guarda de
hecho es simplemente un apoyo que se puede dar cuando no existan medidas de apoyo
voluntarias o judiciales. Pero este es uno de los temas que abordaremos mas adelante con

mas detenimiento.

6. La curatela es ahora el instrumento esencial para el apoyo establecido judicialmente a la
persona con discapacidad. Con la reforma del Cédigo Civil de 1983 se estableci6 la curatela
como una de las instituciones que permitian al juez regular los limites impuestos al incapaz.
Con la reforma futura lo que se consigue es elevar la curatela al rango de maxima categoria
de apoyo para la persona con discapacidad. Antes de la reforma, el Cédigo Civil apenas
dedicaba normas a la curatela pues lo que hacia era remitirse a la tutela. Pero la futura
reforma concede supremacia a la curatela frente a la tutela. Lo que ahora conviene es
eliminar la dicotomia tutela-curatela y centrarnos en brindar el apoyo de la persona con

discapacidad al terreno particular de la curatela.

En la reforma actual del Codigo Civil se circunscribe la tutela a los menores de edad no
emancipados y no sometidos a patria potestad para enfocar en la curatela el apoyo que
requieren las personas con discapacidad. Dependiendo del grado de discapacidad, el juez se
inclinara por una curatela asistencial, sefialando aquellos actos para los que requiere
respaldo o, s6lo excepcionalmente, una curatela representativa cuando nos hallamos ante
personas con tal grado de discapacidad que les dificulta decidir por si mismas. El articulo
274, segin el Anteproyecto, utiliza la expresion «sdlo en casos excepeionales procederd la curatela

representativay y con ello esta dando un poder de decidir al juez, es decir, el juez debe
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inclinarse, en la medida de lo posible, por elegir la curatela asistencial, aunque ello
dependera del grado de discapacidad de la persona para decidir por una u otra.”® Lo que
pretende conseguir la nueva regulacion es un equilibrio de esa asistencia con la
discapacidad, de tal manera que exista una conexioén precisa entre protecciéon y necesidad
de proteccién, entre ayuda y necesidad de ayuda, entre grado de discapacidad y grado de
apoyo para garantizar el respeto de la autonomia, la voluntad y los deseos de la persona. Es
port ello por lo que la curatela parece la opciéon mas acertada por varias razones. De un lado
porque proporciona al juez el instrumento mas idoneo para establecer medidas de apoyo vy,
de otro, porque permite un sistema graduable y libre, atendiendo a las necesidades y

condiciones de la persona.

7. Contemplamos la labor del curador de conformidad con el principio de respeto de
voluntad de la persona con discapacidad pues el enfoque mas importante que ha de regir la
actuacion del curador es el respeto de la voluntad de la persona con discapacidad. Aunque
la nueva reforma no sélo se refiere a la voluntad, sino también a sus deseos y preferencias
pues existen casos en que la voluntad no puede ser expresada porque dicha discapacidad no
lo permite y por ello, se impone al curador que tenga en cuenta los valores y creencias de la

persona.

8. Como ya mencionamos anteriormente, la discapacidad no es un estado invariable sino
dindmico, por ello, es necesario que las medidas judiciales de apoyo se sometan a una

revision sistematica de cara a su posible modificacién o derogacion.

9. Supresion de la patria potestad prorrogada, patria potestad rehabilitada y tutela por la

dureza en su ambito y duracion.

10. El proceso que fija la determinacién de apoyos sélo puede desembocar a una resolucion
judicial que indique aquellos actos para los cuales la persona con discapacidad requiere

asistencia, pero no la pérdida de derechos.

11. El proceso de determinaciéon de apoyos debe dirigirse a un régimen de cooperacion
interprofesional con profesionales cualificados encargados de fijar las medidas de apoyo
mas apropiadas. Vamos a reemplazar el antiguo sistema donde la persona con discapacidad
se sentaba frente al juez como un acusado por un sistema mas cercano con un trato mas

personal y humanitario.

DE LA IGLESIA, MONJE, M.* I, “Naturaleza actual de la curatela: asistencial, patrimonial e incluso
representativa”, en MUNIZ ESPADA, E., (coord.), Contribuciones. . .cit.
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6. LA LEY 8/2021, SU SENTIDO Y NOVEDADES ESENCIALES.

6.1 LA NECESIDAD DE LA LEY 8/2021 Y LA RAZON DE SU TARDANZA

Han transcurrido varios afios, mas de una década, desde que la Convencion se ratifica hasta
que se aprueba la Ley 8/2021. La razon de esta demora esta vinculada con las diferencias
acerca del modo en que se debia de realizar la adaptaciéon del Derecho espafiol a la
Convencion. Una parte de la doctrina entendfa que lo establecido en el Cédigo Civil y en la
Ley de Enjuiciamiento Civil podia ser interpretado de acuerdo con la Convencion. Asi se
mantenfa que el modelo de apoyos al que se refiere la Convencién estaba compuesto en
nuestro ordenamiento por la normativa de la tutela y la curatela junto con la guarda de
hecho y el defensor judicial. Se apreciaba que todas esas figuras debian ser interpretadas de
acuerdo con los principios de la Convencion, que profundiza en el respeto de la voluntad y
las preferencias de la persona con discapacidad. Pero el legislador, atendiendo a otra
corriente doctrinal, consideré que el anterior sistema no podia continuar porque no
resultaba compatible con los principios de la Convenciéon de que las personas con
discapacidad gozan de capacidad juridica en iguales condiciones que las demas. En la nueva
regulacion se da prioridad al respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con
discapacidad, y se renuncia a los principios del modelo anterior, que enfocaba sus objetivos

ante todo en la proteccion y el interés superior de la persona con discapacidad.”

La nueva normativa lo que persigue es garantizar y dar una nueva perspectiva al derecho de
igualdad de todas las personas lo que va a suponer que las personas con discapacidad
disfruten de su capacidad juridica en las mismas condiciones que las demas personas, y para
ello se establece un sistema de apoyos cuyo pilar fundamental sera la curatela. Lo que se
consigue es ofrecer un modelo de protecciéon mas suave que se aplicara de acuerdo con el
interés superior de la persona con discapacidad de forma proporcionada a su situacion. El
cambio radical gira en torno al principio del superior interés de la persona con
discapacidad, que, preservando su personalidad necesita un asesoramiento de su

capacidad™.

La nueva Ley 8/2021 supone una transformacién total y absoluta, ya que, a partit de su

entrada en vigor, ya no es posible concertar la incapacitaciéon de una persona cuando sufra

53 PARRA LUCAN, M.A., “Las personas con discapacidad psiquica”, (Capitulo 16), en DE PABLO
CONTRERAS, (cootd.), Curso de Derecho civi, Tono I- 1 olumen II: Derecho de la persona, 7* ed. 2021
> DE LA IGLESIA, MONJE, M. L, “Naturaleza actual de la curatela...” cit.
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una discapacidad psiquica. Por ello, el nuevo régimen legal determina que aquellas personas
con discapacidad podran tomar decisiones en todo aquello que les afecte, y, para ello
deberan contar con medidas de apoyo precisas, que seran proporcionales a la situaciéon de
cada persona. Por lo tanto, en ningun caso, cabe la declaracién de incapacitacién y menos
aun, la privacion de derechos, ya sean personales, patrimoniales o politicos. De esta forma
los procesos de “modificacién de la capacidad” se sustituyen por aquellos que se dirigen a

“proporcionar apoyos” a las personas con discapacidad.

6.2 ALGUNOS CONTENIDOS Y NOVEDADES ESENCIALES DE LA LEY
8/2021

Seguimos aqui la explicacion que de estas cuestiones hace una especialista, PARRA
LUCAN, en la tltima edicién de un relevante manual.”® El propésito de esta ley es adaptar
nuestro Derecho interno a la Convencion internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad. Su visiéon principal es fijar medidas de apoyo a la persona que las
necesite, teniendo en cuenta que la persona con discapacidad es propietario del derecho a
tomar sus propias decisiones, derecho que debe ser respetado pues se trata de un asunto de

derechos humanos.

Las medidas que recoge la nueva ley son las medidas de apoyo para mayores de edad con

discapacidad que pasan a ser las siguientes:

e Medidas de apoyo voluntarias: Son aquellas establecidas en escritura publica por la
propia persona estimando una futura necesidad: poderes preventivos, autocuratela,
medidas de administracion. Incluso, en el ambito del proceso de provision de
apoyos, puede suceder que éste desemboque en una manifestacion de voluntad

acerca del apoyo que va a establecerse inmediatamente.

e La guarda de hecho: Se trata de una medida de apoyo informal que puede darse

cuando no se apliquen de manera eficaz las medidas voluntarias o judiciales.
d li d ficaz 1 did luntari dicial

e La curatela: Es una medida de apoyo formal que se adoptaria para quienes lo
necesiten de modo continuado. Va a sustituir a la anterior figura de la tutela en

mayores de edad y su duracién vendra determinada por la resolucién judicial.

55 PARRA LUCAN, M.A., “Las personas con discapacidad ... cit.
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e El defensor judicial: Es una medida de apoyo formal que se aplicara cuando la

necesidad sea ocasional.

Estas medidas de apoyo no van a tener un caracter representativo sino asistencial, salvo en
casos excepcionales, en los que se podra acordar al curador tener tales funciones
representativas. Resaltar que este nuevo método de provision de apoyos sélo puede
celebrarse con una resolucion judicial que determine los actos para los que la persona con

discapacidad necesita dicho apoyo.

La Ley 8/2021 va a dar maxima prioridad a las medidas voluntatias sobre todo en aquellos
en casos en que se puedan pronosticar. Un ejemplo claro es el de la persona que le
diagnostican Alzheimer. Esa persona sabe que en con el paso de los afios no va a tener la
capacidad de tomar sus propias decisiones. El legislador lo que pretende es que esa
persona, de manera anticipada, pueda establecer las medidas para su futuro. Es por esta
razon por la que los poderes preventivos y la autocuratela obtienen gran importancia. En
estos poderes preventivos la persona podra determinar el alcance de la potestad de la
persona que le brindara apoyo, la forma de ejercitar el apoyo, las medidas de control, las
salvaguardas necesarias para prevenir y evitar abusos o los plazos de revision de las

medidas.
La nueva normativa responde a nuevos planteamientos con dos ideas claves.

En primer lugar, no puede plantearse, de entrada, la provisiéon de apoyos como algo que se
sustancia en un juicio contencioso, es decir, que las personas cercanas al discapacitado se

ponen “a su servicio” para proveer los apoyos que necesita.

En segundo lugar, tanto el proceso de jurisdicciéon voluntaria, como, incluso, el eventual
posterior contencioso, se ha de tener en cuenta en todo momento la voluntad, deseos y
preferencias. Sélo en los casos excepcionales se adoptaran reglas y medidas “especiales”

que modulan de un modo u otro esta regla.

Otra novedad que introduce la nueva ley es que se va a optar por la jurisdicciéon voluntaria,
es decir, ninguna causa de provision de apoyos se puede poner en marcha directamente en
la jurisdiccién contenciosa porque primero ha de iniciarse un expediente en la jurisdiccion

voluntaria. Este procedimiento tiene dos fases:

En primer lugar, la fase escrita que se inicia con la peticiéon de las medidas de apoyo y
adjuntando una serie de documentaciéon que demuestren la necesidad de este. Por ejemplo,

los informes realizados por los profesionales del ambito social y sanitario.
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En segundo lugar, la comparecencia, donde el juez podra obtener de la entidad publica un
informe de las alternativas de apoyo y las posibilidades de prestarlo sin necesitar la
adopcién de medida alguna por la autoridad judicial. Si lo considera necesario, el juez
puede también ordenar un dictamen pericial. En dicha comparecencia, el juez debe celebrar
una entrevista con la persona discapacitada a quién podrd informar acerca de las
alternativas existentes para obtener el apoyo que necesite. Igualmente, se practicaran las
pruebas que hubieran sido propuestas, y se oird a las personas que hayan comparecido y

manifiesten su voluntad de ser oidas. El expediente podra finalizar de dos maneras:

Si la persona con discapacidad opta por una medida alternativa de apoyo se pondra fin al

expediente.

Sila persona con discapacidad se opone a cualquier tipo de apoyo, o el Ministerio Fiscal o
cualquiera de los interesados se oponen a la medida de apoyo, se pondra fin al expediente,
sin perjuicio de las medidas de apoyo que provisionalmente se estimen necesarias. Si no ha
habido oposicién, y la persona con discapacidad no ha optado por una medida alternativa,
el juez pondra fin al expediente mediante un auto en el que dispondra el contenido de la

curatela y los plazos de revision.

Una vez establecida la medida de apoyo surge una pregunta clara a la que debemos dar
respuesta. ¢Qué sucedera con los actos que lleva a cabo el discapacitado sin contar con la
medida de apoyo que estaba prevista para ¢I? Una de las novedades que introduce la Ley
8/2021 es la eliminacién del articulo 1263 CC la norma de que no pueden dar
consentimiento aquellas personas que tienen la capacidad modificada judicialmente. Algo
totalmente coherente. A veces cuando el acto se concede ante notario, este debera emitir
un informe sobre la capacidad concreta del concedente ademas de que emitié el
consentimiento libremente. Esta evaluaciéon del Notario conlleva una suposicion de validez,
aunque se podra impugnar si se demuestra que aquella persona no tenfa capacidad en ese

momento.

En segundo lugar, el articulo 1302.3.1 CC determina la opcién de anular los contratos que
han sido celebrados por personas con discapacidad que tenfan medidas de apoyo para el
ejercicio de su capacidad de contratar sin aplicar dichas medidas cuando eran necesarias.
Podran anularlos las mismas personas con discapacidad, con el apoyo necesario, en el plazo
de cuatro afios desde que se celebré el contrato. También estan legitimados para anularlos
sus herederos si la persona con discapacidad falleci6 antes de que pudiera ejercitar la

accion. Y también podran ser anulados por aquella persona responsable de dar apoyo. En
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tal caso, la anulacién sélo seguira adelante cuando la otra persona conociera en el momento
de la contratacion que existian medidas de apoyo o hubiera sacado provecho de la situacién
de discapacidad recibiendo un beneficio injusto. Al tratarse de una nulidad prevista en
interés de la persona con discapacidad, el otro contratante no podra apelar a la falta de

apoyo de aquel con el que realizaron el contrato para impugnar el contrato.

Por otra parte, la regla general es que se elimina la accién de nulidad de los contratos
cuando se ha extraviado con dolo o culpa la cosa que hay que devolver, pero si la causa de
la accién es haber prescindido el contratante con discapacidad de las medidas de apoyo
cuando eran necesarias, la pérdida de la cosa no sera impedimento para que la accién
predomine, siempre que la otra persona conociera que existian medidas de apoyo cuando
realiz6 el contrato o hubiera sacado provecho de la situacién de discapacidad recibiendo un

beneficio injusto™.

Ahora bien, hay que plantear otra cuestiéon: la guarda de hecho es una medida mas de
apoyo y por ese motivo podriamos pensar que también cuando exista un guardador de
hecho se aplica la misma regulacion de nulidad, aunque el asunto es dudoso, porque no
estamos ante una medida de apoyo fijada judicialmente, sino de caracter factico. La ley no
se pronuncia sobre los contratos realizados por las personas con discapacidad que no
tienen ningun tipo de apoyo. En tal caso habra que comprender que los contratos
realizados podran ser impugnados por ausencia de consentimiento o por sufrir un vicio del
consentimiento. El legislador no ha querido pronunciarse ni fijar una regulacién especial
para las personas con discapacidad que no tienen apoyo, pero, por otra parte, hay motivos
para considerar que se podrian ajustar las normas que impidan a los terceros beneficiarse de

la discapacidad de la persona con la que realizan el contrato.”

Otra pregunta que surge es la siguiente. ;Qué pasa con los actos realizados por el curador o
por el guardador sin autorizacion judicial cuando ésta sea necesaria? Este tema trae consigo

un debate.

Por un lado, PARRA LUCAN se remite al articulo 287. 1.° CC que indica que el curador
que realice el papel de representacién de la persona que necesita el apoyo requiere

autorizacion judicial para “realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la

%6 Vemos que el concepto de beneficio o ventaja injusta aparece aqui y all4, y tendra que ser objeto de labor
interpretativa por los tribunales, pues de que se aprecie o no su existencia se hacen depender ciertas
soluciones.

57 PARRA LUCAN, M.A., “Las personas con discapacidad ... cit. pag. 151
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persona afectada no pueda hacerlo por si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente
en materia de internamiento, consentimiento informado en el Ambito de la salud o en otras
leyes especiales”. Esta regla es aplicable también a la figura del guardador de hecho debido
a la remisién que el articulo 264 CC hace al articulo 287 CC. La doctrina juridica anterior ha
de ser utilizada de conformidad al nuevo Derecho. Asi, 1a STC, de 18 de diciembre de 2000
reconoci6 la legitimidad del tutor para realizar el proceso judicial de separacién matrimonial
del incapacitado. La Sentencia 21 de septiembre de 2011 concedi6 la legalidad al tutor para
realizar la accién de divorcio en nombre de una persona incapacitada al estimar que tal
divorcio era beneficioso para él. Actualmente la legitimacion para el ejercicio de estas
acciones podria ser acordada por el propio juez si esto fuera coherente con los deseos y

voluntades de la persona. ™

Por otro lado, GOMEZ CALLE indica que el Cédigo Civil sigue sin aclarar tras la reforma
qué régimen se aplica a los actos del curador representativo realizados sin autorizacion
judicial, cuando ésta sea necesatia.” Cabria pensar que, en este supuesto, podrian instar la
anulacion del contrato, en los plazos que prevé la ley para los casos regulados de
anulabilidad, tanto la persona con discapacidad, “con el apoyo que precise”, como el

propio curadot, en los cuatro afios siguientes a la celebracion del contrato.

¢En qué se basa esta solucién? (Seguimos en este punto la explicacion de GOMEZ
CALLE): en la doctrina del Tribunal Supremo contenida en varias sentencias, sobre todo la
STS del 10 de enero de 2018, que zanj6 la discusion al respecto, entendiendo que aplicar a
estos contratos el régimen de la anulabilidad conduce a las consecuencias mas equitativas y
mas adecuadas a la proteccion de los intereses en juego. L.a normativa, a lo que ha de
atender (al menos, asi se deduce con claridad en el régimen anterior), es a proteger al sujeto
a curatela. Habra que ver si esta idea funciona igual, y con las mismas consecuencias, en el
sistema actual, en el que parece ponerse mas el acento en la autonomia de la persona que en
su “proteccion”. Por otra parte, los intereses del contratante “capaz” han de ser tenidos en
consideracion. Las reglas y soluciones que se adopten tampoco tienen por qué situar al
cocontratante en una posicion de perpetua incertidumbre. Hay que revisar caso a caso la
buena o mala fe de las partes. Como dice CAARASCO PERERA, se tratara de una forma

de nulidad (anulabilidad) que no tiene por qué coincidir exactamente con otros modelos de

58 PARRA LUCAN, M.A., “Las personas con discapacidad ... cit. pag. 154
59 GOMEZ CALLE, E. “En totno a la anulabilidad de los contratos de las personas con discapacidad”, blog
Almacén de Derecho, 3 diciembre 2021
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nulidad relativa, habra que construirlo y para ello puede ser util tener en cuenta las

especificaciones del articulo 222-46 del nuevo Cédigo Civil de Catalua.

Sera preciso seguramente ajustar para este caso el punto de la legitimacion para pedir la
nulidad: scémo se concretara la actuacion del curatelado “con el apoyo que precise”? sEsto
nos conduce ineludiblemente a que sélo pueda impugnar el contrato el mismo
representante que antes lo habia celebrado sin cumplir con el requisito de la autorizacion

judicial?

La Jurisprudencia (las resoluciones y las referencias doctrinales a que aludo se encuentran
en el articulo citado de GOMEZ CALLE) ha entendido que el reproche que cabe hacer al
representante por no cumplir los requisitos para la perfecta validez del acto no debe servir
de pretexto para privar al tutelado (hoy, el sujeto a curatela) de la proteccion que el
ordenamiento le concede. Esta idea es aplaudida por BERCOVITZ; pero este autor
también indica que ello sera “sin perjuicio de la responsabilidad en la que el tutor (ahora, el
curador representativo) haya podido incurrit”. En definitiva, el sistema de anulabilidad
tampoco debiera servir para que el curador representativo intente maniobras contrarias a la

buena fe y perjudique los legitimos intereses del tercero contratante.

En relacién con lo anterior, seguramente lo que en todo caso debe facilitar el sistema (y es
lo que en buena medida motivo la Jurisprudencia anterior) es el poder realizar el contrato y
obtener a posteriori la autorizaciéon judicial (o, si se dan las condiciones, verificar su
confirmacion). Es mas, teniendo en cuenta los intereses del tercero, lo mas logico es que
éste pueda solicitar que cuanto antes se someta el negocio celebrado al visto bueno judicial

para saber a qué atenerse.

6.1 ALGUNA JURISPRUDENCIA QUE APLICA YA LA LEY 8/2021

Como ya hemos visto, la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha llevado a cabo una extensa labor de
modificaciéon del Cédigo Civil. Anteriormente vimos algunas sentencias que se habfan
producido desde que se aprobd el Convenio de Nueva York en 2006, ahora bien, voy a
sefialar alguna jurisprudencia reciente cuando se aplica ya la nueva Ley 8/2021. En este

sentido, vamos a seguir a VERDA Y BEAMONTE que realiza un gran trabajo analizando
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las primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 2 de junio en materia de

discapacidad.”

La Ley 8/2021 da prevalencia a las medidas de apoyo voluntarias sobre las medidas
judiciales, es decir, a las que la persona con discapacidad establece donde designa quién
debera prestarle apoyo ademas de su alcance, de tal modo que las medidas judiciales sélo se

aplicaran en caso de defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona.

De entrada, debemos recordar el nuevo art. 271.1 CC*, que dice lo siguiente: «en prevision
de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad
juridicar, «podra proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusién de una o
varias personas determinadas para el ejercicio de la funcién de curador». Esta propuesta
vinculara al juez para constituir la curatela, aunque podra apartarse de ella, “siempre
mediante resolucién motivada, si existen circunstancias graves desconocidas por la persona
que las establecié o alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente

tuvo en cuenta en sus disposiciones»

La STS de 19 de octubre de 2021 revoco la sentencia recurrida, que se habia apartado de lo
previsto en la disposicion testamentaria en la que se habfa constituido la autotutela®. Se
trata de una madre que tiene seis hijos. Ella habia desighado como tutora a una de sus hijas,
y en su defecto y por orden sucesivo, a dos de sus hijos, expresando su intencién de que no

se nombrara a cualquiera de los otros hijos ni a ninguna asociacion.

No obstante, en primera instancia, se nombroé tutora a la Agencia Madrilefia para la Tutela
de Adultos, y en segunda instancia, a uno de los hijos que no habifa sido nombrado por la

madre, y a otro que precisamente la madre habia excluido.

El Tribunal Supremo entiende que “no se dan las causas legales previstas para prescindir
del criterio preferente de la voluntad de la demandada, ya que no concurren circunstancias
graves desconocidas por la misma, o variaciéon de las contempladas al fijar la persona que le
prestara apoyos”, puesto que la madre convivia y sigue conviviendo con su hija designada
en primer lugar para ser tutora, que es la persona que le asiste en sus necesidades conforme

a sus propios deseos notarialmente expresados, que deben ser respetados, toda vez que,

80 VERDA Y BEAMONTE, J.R, “Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 2 de junio en
materia de discapacidad”, Diario La Ley, n°10021, Seccién Dossier, 3 de marzo de 2022

81 Tras la actualizacién publicada el 3/6/2021 que entré en vigor el 3/9/2021, se modifica este articulo por el
articulo 2.23 de la Ley 8/2021, de 2 de junio

62 STS (Sala 1%) 19 octubre de 2021, rec.n. °305/2021 (ECLI:ES:TS:2021:3770)
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dentro del marco de la esfera de disposicion de las personas, se comprende la eleccion de la
que, en atencién a su disponibilidad, cercanfa, empatia, afecto o solicitud, desempefie el

cargo de curadora.

El Tribunal Supremo aplica ya la Ley 8/2021 convirtiendo la autotutela en autocuratela, y
entiende que no «se dan las causas legales previstas para prescindir del criterio preferente de
la voluntad de la demandada, ya que no concurren circunstancias graves desconocidas por
la misma, o variacién de las contempladas al fijar la persona que le prestara apoyosy, puesto
que la madre «convivia y sigue conviviendo con su hija» designada en primer lugar para ser
tutora, «que es la persona que le asiste en sus necesidades conforme a sus propios deseos
notarialmente expresados, que deben ser respetados, toda vez que, dentro del marco de la
esfera de disposicion de las personas, se comprende la elecciéon de la que, en atencién a su

disponibilidad, cercanfa, empatia, afecto o solicitud, desempefie el cargo de curadora».”

Por este motivo, determina que no puede aplicarse otro sistema alternativo de curatela,
como la que habfa fijado la Audiencia Provincial, con la atribucién ademas del cargo de

curador a una persona expresamente excluida por la demandada.

Por otro lado, recordemos también el art. 276 CC que determina el orden de prioridad de
las personas que pueden ser designadas curadores. Aunque se prevé que la autoridad pueda
alterar dicho orden cuando una vez oida la persona que necesita el apoyo se determine que
su voluntad no es clara, entonces, la autoridad podra designar a la persona mas idonea para
comprender su voluntad, deseos y preferencias. Aunque la redacciéon de dicho articulo

quiza no sea del todo clara.

La STS de 23 de diciembre de 2021 revocé la sentencia recurrida estimando un recurso
extraordinario de infracciéon procesal, pues entiende que hubo falta de motivacion
suficiente en la decision de pasar por alto la voluntad que expresé el demandado de que
fuera designado como curador la persona que ¢él eligié, determinando, por el contrario, una
tutela en favor de la Agencia Madrilefia de Tutela de Adultos. Lo curioso es que la
sentencia revocada no determinaba por qué no se habia nombrado tutor a la persona que
habfa nombrado el discapaz. El TS afirma, asi, que, para «prescindir de la voluntad
exteriorizada por el demandado, dada la trascendencia que se le otorga en la nueva ley», se
«requiere una motivacion especial que brilla por su ausencia, con lo que, en la nueva

sentencia que se dicte, se debera manifestar expresamente al respecto, explicitando las

8 VERDA Y BEAMONTE, J.R, “Primeras resoluciones judiciales... cit., pg. 5
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concretas razones por las que, en su caso, se prescinde de la voluntad y preferencia en tal

aspecto extetiorizada por el demandado».”*

El sentido general de la reforma introducida en la normativa espafola para adaptarla a la
Convenciéon de 2006 supone el reconocimiento de la dignidad que cada persona con
discapacidad merece. Pero como acabo de mencionar el respeto de la dignidad no sélo
corresponde a las normas sino también incluye a toda la sociedad. Asf lo sefiala el articulo 8
de la Convencién al indicar que es necesario sensibilizar a la sociedad, y en particular, segin

el articulo 25, a los profesionales de la salud.”

84 STS (Sala 1% 23 diciembre 2021, rec. N.° 1504/2021 (ECLI:ES:TS: 2021:4879)
5 Articulo 8 y 25 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas
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7. EXAMEN MAS DETALLADO DE VARIOS TEMAS
CONCRETOS QUE TIENEN PARTICULAR RELEVANCIA EN LA
NUEVA NORMATIVA

Al ser muy amplio el tema de la discapacidad y su reforma, voy a detenerme en analizar
concretamente dos temas. En primer lugar, voy a tratar uno de los puntos clave que tiene
esta reforma que es la especial relevancia que se da a la voluntad, deseos y preferencias
como criterio de interpretacion y aplicacion y de las reglas. Y, por dltimo, hablaré también
de la guarda de hecho que es una figura que en mi opinién tiene mucha relevancia en esta

reforma.

71 LA VOLUNTAD, DESEOS Y PREFERENCIAS DE LA PERSONA
DISCAPACITADA

Ya hemos visto como a lo largo del trabajo se ha mencionado en numerosas ocasiones la
“voluntad, deseos y preferencias de la persona discapacitada”. En primer lugar, es una
cuestion a la que se alude repetidamente en la Convencién de Nueva York, que es donde
tiene su origen, pero ademds la Ley 8/2021 confiere un importante predominio a la
voluntad del sujeto discapacitado convirtiéndose en uno de los pilares de esta reforma. El
principio del interés superior del discapacitado ha sido reemplazado, dice la doctrina, por el

principio de prevalencia absoluta de la voluntad del discapacitado.

Voy a mencionar unas expresivas palabras de GARCIA RUBIO® que me han parecido
interesantes: ‘La focalizacion de este respeto por la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad se pone de relieve tanto por la priovidad de las medidas de apoyo voluntarias como por la
necesidad de que quien preste el apoyo respete la voluntad, deseos y preferencias de la persona con

discapacidad”.

Ello supone afirmar que la voluntad, deseos y preferencias interviene en dos esferas
esenciales: las medidas de apoyo, donde tienen prioridad las medidas de apoyo voluntarias
respecto de las demas, incluso las judiciales o legales, y el modo de funcionamiento de los
que prestan apoyo, que deberan regirse por la voluntad y preferencias del discapacitado,

aun cuando se trate de un curador nombrado voluntariamente por el discapacitado.

En este punto vamos a seguir la linea de RUIZ-RICO pero este tema trae consigo un

debate pues se produce una contradiccion. La reforma ha dado lugar a la idea de que los

% GARCIA RUBIO, M.P, “Contenido y significado general de la reforma civil y procesal en materia de
discapacidad”, SEPIN, junio 2021, pag. 5
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discapacitados son legalmente equiparados al resto de ciudadanos, con los mismos
derechos, pero también con las mismas posibilidades de actuaciéon por si solos, y con
plenitud de facultades para decidir sobre su vida y sus bienes. Ello ha llevado a una
modificacién, calificada como radical®” de nuestro sistema juridico en el punto relativo a la
distincién tradicional entre capacidad juridica y capacidad de obrar, de modo que esta
ultima ha desaparecido de nuestro Codigo Civil, pasando a hablase ahora sélo de capacidad
juridica y de ejercicio de esa capacidad juridica, pero sin distinguirse como categorias

juridicas.

La doctrina espafiola se encuentra algo dividida, ya que una parte de ella sigue
manifestando su inclinacion a seguir manteniendo las categorias clasicas de capacidad
juridica y capacidad de obrar, e intenta en lo posible encontrar algunas vias, quizas un tanto
forzadas y acaso incluso contrarias al espiritu de la nueva normativa, de propiciar la
aplicacion a los discapacitados de la tradicional nulidad contractual por falta de capacidad,
nulidad que, segin RUIZ-RICO debe entenderse desterrada de nuestro ordenamiento

juridico-civil por obra de la modificacién de los articulos 1263 y 1302 del Codigo Civil.

En primer lugar, tenemos a GARCIA RUBIO, RUIZ-RICO y otros representantes, con
diversos matices, de la tendencia que quiere llevar hasta sus ultimas consecuencias la
autonomia de la persona en el ejercicio de su capacidad juridica. Ahora bien, desde esta
perspectiva, la cuestiéon no es facil y no dejan de suscitarse ciertas dudas. S e considera lo
mas acorde con la Convencion, que toda persona, con o sin discapacidad intelectual. Sea
tratada en igualdad; pero en ocasiones se plantean dudas: ¢Es posible llevar hasta sus
ultimas consecuencias este planteamiento, es necesario o conveniente? Lo que plantea
RUIZ-RICO es: ¢como habria que interpretar y aplicar todo el ordenamiento si seguimos a
rajatabla esta doctrina? No es tan facil dar respuesta a esta pregunta. Ahora bien, aunque
una parte de la doctrina no esta de acuerdo con este modo de enfocar el asunto, vamos a
seguir aqui en buena medida las explicaciones de RUIZ-RICO, que trata de ver cémo

resolver estos problemas.

Por otro lado, nos encontramos a MARTINEZ DE AGUIRRE® (y otros), para quienes
y para q

abria sostener incluso que la regulacién anterior era mejor técnicamente, ya que identificaba

67 Asf lo sefiala GARCIA RUBIO, M.P, “Contenido y significado general de la reforma civil y procesal en
materia de discapacidad”, SEPIN, junio 2021, pag. 2, quien habla de un “cambio radical” de nuestro sistema
juridico

68 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C, “Lineas basicas de la reforma del cédigo civil espafiol sobre el
régimen juridico de la discapacidad psiquica”, Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022
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con claridad cudl era el problema al que la regulacion legal pretendia dar solucién. Dice
MARTINEZ DE AGUIIRE que hay un problema a la hora de plantear la prevalencia de la
voluntad del discapacitado como criterio “absoluto” de interpretacién y actuacion: cuando
la voluntad es el problema, la solucién no puede estar en la misma voluntad. Desde estos
planteamientos, mas tradicionales, cabe al menos mantener cierta desconfianza hacia esa
“voluntad” (que no es tan facil de conocer con certeza): entonces, lo mas conveniente serfa
compaginar interés y voluntad para tomar decisiones y que no afecten negativamente al

discapaz.
7.1.1 La voluntad del discapacitado y la nulidad de contratos

RUIZ-RICO senala que, de acuerdo con los actuales articulos 1263 y 1302 CC si no existen
medidas de apoyo fijadas previamente con relacion al sujeto discapacitado, cabria pensar
que no es posible la anulacién del contrato “por razén de discapacidad”. Por ello, la nueva
ley no cuestiona la validez general de los contratos celebrados por los discapacitados,
cualesquiera que sean sus circunstancias y su situacién fisica o mental, pudiendo ser
anulados sélo cuando existieran medidas de apoyo previas que hayan sido ignoradas o
pasadas por alto por el propio discapacitado. A partir de la nueva reforma, en opinién de
RUIZ-RICO, al legislador ya no va a preocuparle tanto si tenfa capacidad suficiente para
celebrar un contrato, sino que lo interesante ahora es que la voluntad expresada por el
sujeto discapacitado coincida con su real intencion. O en caso de no existir esa
exteriorizacion, se atendera primordialmente a la voluntad que pueda expresar, incluso si
esto no es posible, a la supuesta voluntad que hubiera podido manifestar anteriormente.
Pero es que, incluso, cabe pensar que esa voluntad podria anular, dejar sin efecto o alterar
aquellas decisiones que se tomaron por los prestadores de apoyos, o incluso la de la propia

autoridad judicial, siempre que no concuerde con la del discapacitado.

Por otra parte, RUIZ-RICO entiende que el nuevo articulo 1302 CC no ha dejado la puerta
abierta a una anulacién cuando se pruebe, sin mas y en general, que la contraparte se
hubiera aprovechado de la situaciéon del discapacitado, con la obtencién de una ventaja
econémica, como podia haberse previsto. Esto sélo es posible siempre que se haya
probado esa ventaja y ademas quede constancia de que se ha prescindido de la intervencion
del prestador de apoyos. Esto da lugar en la nueva normativa, al igualar a los discapacitados
con el resto de los sujetos mayores de edad sin discapacidad, a la posibilidad de anular un

contrato centrandonos en si existe o no una voluntad expresada en concordancia con la
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voluntad verdadera del sujeto, lo que conducira en muchas ocasiones a la comprobacion de

posibles vicios del consentimiento.

Por otra parte, la nueva regulacién del art. 1302 CC nos hace plantearnos una cuestion.
¢Qué ocurrirda cuando el contrato realizado por el discapacitado sin la participacion del
prestador de apoyos (habiendo sido nombrado para tal fin anteriormente) sea recurrido por
este, de acuerdo con el art. 1302.I11 parrafo 2° CC, pero el discapacitado exprese su
voluntad de datlo por valido? Es un asunto que el legislador no se ha planteado. Se trata
aqui del supuesto en que la intervencion del prestador de apoyos -su consentimiento- debe
concurrir junto con el del discapacitado para hacer valido el contrato celebrado. Parece
dudoso que sea posible anular el contrato si el discapacitado se niega, pues se estarfa dando
prioridad a la voluntad del prestador de apoyos por encima de la voluntad del
discapacitado, algo que no se aprecia a lo largo de la Ley 8/2021. RUIZ-RICO piensa que
el legislador no ha reflexionado de manera eficaz acerca del significado del nuevo art. 1302
CC. La negativa del discapacitado deberfa impedir la legitimacién en exclusiva del prestador

de apoyos para impugnar el contrato anulable.

Por otro lado, RUIZ-RICO se plantea el supuesto en que el prestador de apoyos cuenta
con funciones representativas, pero porque se las ha asignado el discapacitado
voluntariamente a través de las vias legales para ello. LLa cuestiéon que se plantea es: ¢podria
el discapacitado obstaculizar la intenciéon del prestador de apoyos voluntario, con funciones
representativas, de impugnar un contrato celebrado por el primero sin contar con el sujeto
autorizado para ello? La respuesta debe ser matizada. En la medida en que el discapacitado
no haya perdido sus facultades y no haya sido ademas objeto de un expediente de
jurisdicciéon voluntaria cabe pensar que estamos ante una revocacion de poderes, y por
tanto perdera el sujeto autorizado (representante) la legitimacion para pedir la nulidad. En
cambio, si hubiese perdido sus facultades (casos extremos y excepcionales, que son los que
justifican plenamente hoy por hoy, la actuaciéon representativa), y hubiera habido
adicionalmente un pronunciamiento judicial al efecto con atribucién de funciones
representativas, entonces el discapacitado habra perdido su poder de control, y sera

correcta la excesiva legitimacion del sujeto representante(’g.

8 RUIZ-RICO RUIZ, JM., “La absoluta predominancia de la voluntad del discapacitado: determinacién y su
verdadero alcance. Supuestos posibles en los que no funcionara la voluntad actual o hipotética del
discapacitado”, La reforma civil y procesal en materia de discapacidad, Atelier, 2022, pag. 103
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7.1.2 Los niveles de la voluntad del discapacitado

Segin explica RUIZ-RICO™ me ha parecido interesante exponer los cuatro niveles que se
refieren a la eficacia de los actos del discapacitado dependiendo de su situacion y de si

existen o no medidas de apoyo.

En el nivel 1 el discapacitado puede tomar todo tipo de decisiones por si solo sin medidas
de apoyo, bien sea porque el mismo ha contemplado éstas anteriormente pero no para ese
acto en concreto, o no lo haya hecho todavia una resolucién judicial, o cuando no se sean

necesarios esos apoyos.

En el nivel 2 s hay medida de apoyo, pero el discapacitado tiene la facultad para intervenir
expresando su voluntad, deseos y preferencias, porque aquella medida no contempla la
sustitucion de su voluntad. En este caso, no es posible pasar por alto su voluntad, por lo
que habra que ocuparse principalmente de la misma, debiendo el prestador de apoyos, en
principio, aceptar lo que el apoyado quiera. Dentro de este nivel se distinguen a su vez dos
niveles. El supuesto donde la autoridad prevé que el prestador de apoyos sélo se encargue
de aconsejar y comparar la opinioén del discapacitado, pero siendo este ultimo el tnico que
deba dar el consentimiento, y, por otro lado, el caso donde deben aparecer tanto el

consentimiento del discapacitado como el del prestador de apoyos.

En el nivel 3 nos referimos a la curatela representativa o aquellos sujetos nombrados por el
discapacitado con funciones representativas concretas. Aqui la ley no prevé un reemplazo
total de la voluntad del sujeto, como ocurria en la anterior regulacién con la tutela, sino que
el representante debera tener en cuenta las declaraciones previas del discapacitado, y si

faltan, realizar una restauracion de su voluntad de manera hipotética.

El nivel 4 se configura cuando esto dltimo no es posible o no puede llevarse a cabo, y se
presenta aqui el caso de la sustitucion total de la voluntad del discapacitado. Se consideran
aqui todas aquellas discapacidades cuyo origen es de nacimiento o que son duraderas toda
la vida suponiendo una carencia que no deja conocer ni siquiera cual es la voluntad

hipotética del sujeto.

70 RUIZ-RICO RUIZ, JM., “La absoluta predominancia...” cit. pag. 106
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7.1.3 Las posibles manifestaciones de la voluntad del discapacitado

RUIZ-RICO realiza un repaso general acerca de las posibilidades reales que se le ofrecen al
discapacitado de tomar decisiones sobre su persona y bienes, sin control de nadie, ni

siquiera de la autoridad judicial o Ministerio fiscal.

El primer campo donde va a presentarse la voluntad del discapacitado va a presentarse en
la seleccion de la persona que va a ofrecer los apoyos. El nuevo art. 271 CC posibilita la
opcién de proponer la persona que va a desempenar las funciones de apoyo, asi como la
prohibicién a determinadas personas. Ademas, el art. 274 CC cuenta con una gran libertad
de delegacién, es decir, la opcidén de transferir en un tercero el nombramiento de otra

persona que sera la designada para prestar los servicios.

En segundo lugar, el discapacitado podra en escritura publica establecer las medidas de

apoyo y podra hacerlo de dos maneras:

- ara un futuro. Nos referimos aqui a la previsién de posibles circunstancias que
Par futuro. N feri ui a la prevision d ibl ir tanci
pudieran obstaculizar el ejercicio de su capacidad.

- DPara el presente. Para apreciar las circunstancias actuales.

No se requiere que el discapacitado tenga que estar en un buen estado para establecer
medidas de apoyo por dificultades que puedan aparecer en el futuro, sino que cabe la
posibilidad de que esas dificultades ya se den actualmente, pero pueda tomar la decision de
ir al Notario y fijar medidas de apoyo en su favor cuya eficacia sea actual o futura. Esta
exposicion es dudosa pues si no hay medidas de apoyo establecidas, va a ser dificil que el
Notario rechace esa solicitud del discapacitado nombrando al prestador de apoyos y el

inicio de su funcionamiento.

En tercer lugar, nos encontramos con el art. 257 CC que nos permite entender las
posibilidades que tiene el discapacitado para fijar las condiciones necesarias que van a
requerir esas medidas de apoyo, asi como su entrada en vigor. Es una cuestiéon totalmente
novedosa donde se muestra que la ley da importancia a la voluntad del discapacitado en
una cuestiéon tan importante. Con ello, se dota al discapacitado de la total libertad para
determinar cuando esta o cuando estara en una situacion en la que necesite apoyos. Aunque
es cierto que debe realizarse con especial cuidado pues puede dar lugar a problemas en la
practica si se fijan las condiciones sin la ayuda de especialistas. La ley permite acudir a un
Acta notarial para saber si es el momento o no de recibir el apoyo, pero lo que no dice es

quién debe conceder el Acta ni quién puede solicitarla.
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En el siguiente caso, siempre que el discapacitado no tenga medidas de apoyo, tendra la
capacidad de decidir los negocios o actos en los que quiere recibir apoyo de un tercero,
nombrado por ¢l o judicialmente. Estamos ante un campo complicado, pues ¢coémo
determinar de manera eficaz cuando va a entrar en funcionamiento el apoyo designado
voluntariamente? ¢De qué concretas facultades dispondra el prestador de apoyos en el
desempefio de sus funciones, sean o no representativas? Sin duda, las medidas de apoyo
voluntariamente elegidas por el sujeto afectado habran sido objeto en muchos casos de
asesoramiento notarial con lo que se garantizara que la regulacion sea correcta. Pero no es
descartable que se planteen problemas interpretativos graves en cuanto al momento exacto
en que el designado deba iniciar sus funciones. Habria que examinar si es posible que la
autoridad judicial pueda realizar labores de delimitacion, aclaracion o interpretacion de lo
querido por el discapacitado. Lo cierto es que la nueva normativa no ha regulado esta

posibilidad ni ha fijado un cauce procesal para ello, lo cual dificulta la respuesta.

Por dltimo, cabe la posibilidad de que el discapacitado manifieste su negativa a recibir
medidas de apoyo. Es inevitable que teniendo el discapacitado tanta potestad para decidir
cualquier aspecto sobre su situacion personal, incluso sobre las medidas de apoyo, pueda
también negarse a recibir dichos apoyos en el futuro. Lo cierto es que esto puede llevarse a
cabo siempre que no se haya llegado al nombramiento del prestador de apoyos. Lo que
queda claro es que, si decide no querer utilizar la medida de apoyo, esa decision no puede

ser revocada, sino que sera intacta incluso aunque haya participado la autoridad judicial.

La STS (Sala 1%) 8 septiembre 2021, rec. n.° 4187/2019 (ECLLES:TS: 2021:3276) considera
que es posible adoptar medidas judiciales en contra de la voluntad de la persona cuando
existe una necesidad de apoyo cuya carencia es la que provoca un grave deterioro personal
que le imposibilita el ejercicio de sus derechos y de sus relaciones personales.”

7.1.4 La Sentencia 589/2021 del Tribunal Supremo, de 8 de septiembre. Breve
comentario siguiendo a Bercovitz

Llegados a este punto, donde hemos visto la evolucién que ha tenido el tema de la
discapacidad, la importancia que da el Convenio de Nueva York a los derechos de la
persona discapacitada, la voluntad, deseos y preferencias, y la nueva normativa que es la
Ley 8/2021 voy a analizar una sentencia donde vamos a ver algunos aspectos de todo lo

que hemos ido mencionando. Se trata de la STS 589/2021, de 8 de septiembre (R] 2021,

1 STS (Sala Civil) 8 de septiembre de 2021, 2021 (Roj: STS 3276/2021 - ECLLES:TS:2021:3276)



61

4002)™. El caso es el siguiente. Se trata de una persona de 66 afios al que no se le conocen
parientes cercanos, vive sola y padece el sindrome de Didgenes, que es un trastorno de
conducta que hace que la persona abandone su higiene personal y social, el aislamiento

voluntario y la acumulacién de grandes cantidades de basura.

El fallo de la sentencia se pronuncié argumentando que se modificaba la capacidad de
Damaso y que se acordaba una medida de apoyo para la asistencia en el orden y limpieza de
su domicilio autorizando a la CCAA Principado de Asturias como tutora de Damaso a la
entrada en su domicilio para limpiar y ordenar .Se han realizado informes médico-forenses
y de los servicios sociales donde se destaca que Damaso padece un trastorno del
comportamiento que le hace recoger y acumular basura ademas de abandonar su higiene,
port ello destacan que Damaso no tiene conciencia del trastorno que sufre pero que no se
estima que tenga afectadas sus facultades cognitivas .En un caso como este donde el
demandado se opone a la adopcién de las medidas nos preguntamos si estas pueden ser

acordadas en contra de la voluntad del interesado, pues su negacion es clara.

La ley dice que cuando la persona con discapacidad, su conyuge o parientes cercanos se
nieguen a aceptar la medida de apoyo, se pondra fin al expediente acudiendo a un juicio
verbal. En el art. 268 CC se dice que cuando se vayan a otorgar apoyos judiciales se
atendera en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias de la persona afectada. Este
juego de palabras quiere decir que el juzgado no puede dejar de tener en cuenta la voluntad
de la persona que precisa los apoyos, pero ello no determina que haya que seguir siempre la
voluntad, deseos y preferencias del afectado. Aqui vemos la contradiccion. La ley da mucha
libertad y mucha importancia a la voluntad de la persona afectada, pero en la practica esto

no sucede asi.

Damaso interpuso recurso por la infraccion del art. 199 CC que se refiere a las causas de
incapacitacién y presuncion de capacidad, pues la sentencia mantiene un posible trastorno

resultando insuficiente para modificar su capacidad.

El Ministerio Fiscal consider6 que Damaso quedaba sujeto a la curatela con un control de

dicha medida de 6 meses para ver la evolucién de Damaso.

72 BERCOVITZ RORDRIGUEZ-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”, Revista
gu p Y P

Cuadernos Civitas de Jnrisprudencia Civil, n. 118
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Como acabamos de ver, es un claro ejemplo de que aplicando el nuevo régimen
introducido por la Ley 8/2021 nos lleva a pensar que no es mas que una apatiencia, ruido y

simulaciones pues luego no se lleva a la practica.

La Sentencia se basé en la nueva regulacion, concretamente en los arts. 249, 250. V y 269
. Pero lo que se aplicé fue el Codigo Civil anterior pues el inico motivo en que se basé
CC. Pero lo q plicé fue el Cédigo Civil ant p 1 ti q b
a infraccion fue el anterior art. adie puede ser declarado incapaz sino por sentencia
la infj fue el ant t. 199 CC “Nad, d declarad 3 7
Judicial en virtud de las cansas establecidas en la ley”, relacionado con el art. 200 “Son causas de
incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma’. En la sentencia no se habla de tutela, sino de curatela.
ampoco se menciona la modificacion de la capacidad, sino de apoyo a la persona
Tamp 1 difi de la capacidad, de apoy la p

discapacitada. Pero el resultado al final es el mismo.

Cuando analizamos el Convenio de Nueva York una de las claves era la importancia de los
derechos de las personas con discapacidad donde se destacaba que las medidas de apoyo
tenfan la finalidad de permitir su pleno desarrollo y su participacion en plenas condiciones
de igualdad, todo ello inspirado en el respeto de la dignidad de la persona y de la tutela de
sus derechos fundamentales y que las medidas deberan ajustarse a los principios de
necesidad y proporcionalidad ateniendo en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias
de la persona. Y en especial, el art. 269 CC, segun el cual, “En ningiin caso podrd incluir la

resolucion judicial la mera privacion de derechos”.

Pues bien, como acabamos de ver esta sentencia fija dos medidas de apoyo que resultan
intrusivas de los derechos fundamentales de la persona ademas de ir en contra de su
voluntad. En primer lugar, la inviolabilidad del domicilio y la intimidad pues se permite al
curador que pueda entrar en su domicilio sin su consentimiento. En segundo lugar, la
libertad y la intimidad de la persona pues se permite al curador proceder para asegurar la

atencion medico asistencial también sin su consentimiento.

Basandonos en lo que la ley dice, en el momento en que el interesado se opone a la
adopcion de medidas no cabria que estas fueran acordadas en contra de su voluntad. Pues
bien, la Sala lo que dice expresamente es: ‘tClaro que es posible proveer del apoyo posible a la
persona discapacitada si su proteccion lo requiere! [Sin que ello suponga infringir el deber de atender en todo

caso a la voluntad, deseos y preferencias!”

Esta Sentencia puede ser un ejemplo de que con la regulaciéon de la tutela y curatela de la
Ley 8/1983 que estuvo vigente hasta la entrada en vigor de la Ley 8 /2021, se alcanza la

misma proteccion. Esta persona afectada recibié el mismo tratamiento aplicando la
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regulacién anterior, pero basindonos en la nueva regulacion introducida por la Ley 8/2021

aunque la terminologfa haya cambiado.

7.2 LA GUARDA DE HECHO
7.2.1 Concepto y regulacion

La guarda de hecho se recogié normativamente por primera vez en nuestro ordenamiento
con la Ley 13/1983, pese a ser un concepto que ya tenfa evidencia en el Derecho Romano.
En los dltimos tiempos se ha evidenciado una mayor importancia de esta figura, y también
gracias a la reforma llevada a cabo en el Codigo Civil en el afio 2015, profundizandose en el
fondo del asunto, aunque sigue teniendo una regulacién reducida, lo que implica varios
problemas que actualmente la ley no ha podido cambiar. Con la Ley 8/2021, el legislador
concede prioridad a esta figura y la antepone a otras figuras de prestacion de apoyos de

naturaleza judicial.

Como ya he mencionado, la guarda de hecho aparecié reconocida legalmente por primera
vez en Espafia, por medio de la reforma de 1983 cuyo objetivo era el reconocimiento
juridico de personas que ejercian actividades tutelares sin que existiera un previo
nombramiento sobre el que se decidid un cargo tanto de tutor como de curador. Aparece
regulada en el Codigo Civil en el Libro I, Titulo X en el capitulo V, concretamente en el
articulo 303 que enuncia textualmente “1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 228, cuando la
antoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podrd requerirle para que informe de
la situacion de la persona y los bienes del menor, o de la persona que pudiera precisar de nna institucion de proteccion
Y apoyo, y de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de control y vigilancia

que considere oportunas.”.’?

Este parrafo no ofrece un concepto claro de la guarda de hecho lo que obliga a redirigirse a
otras fuentes legales para conocer su definicién, aunque tampoco se profundiza en su
verdadero significado. Por ejemplo, el Cédigo Civil catalan, en su Libro II, Titulo I,
Capitulo V, en el articulo 225.1 establece “Es guardadora de hecho la persona fisica o juridica que cnida
de un menor o de una persona en quien se da una causa de incapacitacion, si no estd en potestad parental o tutela o,
anngue lo esté, si los titulares de estas funciones no las ejercen.””. Otro ejemplo es el que nos ofrece el

Cédigo de derecho foral de Aragdn en su articulo 156: “Guardador de hecho es la persona fisica o juridica

73 BOE. Libro 1. Titulo X. Capitulo V. De la guarda de hecho, recogida en el articulo 303 del Cédigo Civil
74 BOE. Libro I. Titulo 1. Capitulo V. De la guarda de hecho, recogida en el articulo 225.1 del Cédigo Civil de
Catalufia
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que, por iniciativa propia, Se ocupa transitoriamente de la guarda de un menor o incapacitado en sitwacion de
desamparo o de una persona que podria ser incapacitada.””> En ambos casos se resalta la figura del
guardador, describiendo su finalidad y ejercicio, pero sin llegar a matizar en qué consiste la

guarda de hecho.

7.2.2 Filosofia de la reforma

Tal y como dice PAU PEDRON, en el Anteproyecto de la reforma civil y procesal, se
prevé la posibilidad de que el guardador de hecho pueda realizar actos representativos
concretos a través de autorizaciones judiciales también concretas, sin necesidad de que haya
tenido lugar un previo procedimiento judicial de determinacién de apoyos. Se trata de una
de las mayores novedades incluidas en el texto. Cuando se tenga que realizar un acto
juridico en nombre de la persona discapacitada, no sera necesatio un “procedimiento
judicial de determinacién de apoyos”, lo que hasta entonces se llamaba “procedimiento de
incapacitaciéon”, sino que bastara con que el Juez otorgue una autorizacion concreta para el

acto de que se trate’.

Segun el articulo 261, “cuando la naturaleza del acto requiera acreditar la representacion, la persona
que ejerza la guarda de hecho solicitard la correspondiente antorizacion judicial”. Su solicitud no
desencadena todo un procedimiento de determinacion de apoyos. Lo que estaba
sucediendo hasta ese momento era todo lo contrario, pues para realizar el mas minimo acto
representativo, aunque este fuese un tramite en una ventanilla de la administracion, era
necesaria la previa incapacitacion, incapacitacion que el Juez declaraba total y definitiva, lo
que resultaba desproporcionado con una situacion familiar que se desarrolla con

normalidad.

7.2.3 La guarda de hecho tras la nueva regulacion de la Ley 8/2021

La reforma supone un cambio importante con relaciéon a esta institucion que parece que
deja de ser vista con un recelo por el legislador quien ya no la considera como una figura
provisional que debifa hacer transito a una instituciéon de apoyo mas estable. La guarda de
hecho en la nueva regulacion (arts. 263 a 267 CC) se configura como una figura de caracter

subsidiario.

75 BOE. Libro I. Titulo V. Capitulo VII. De la guarda de hecho, recogida en el articulo 156 del Cédigo de
derecho foral de Aragon
76 PAU PEDRON, A., “De la incapacitacion... cit., pag. 18
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El nuevo articulo 263 CC exige que para su subsistencia es necesario que no existan otras
medidas de apoyo, voluntarias o judiciales, o que las mismas no se estén aplicando de
forma eficaz. Este es un requisito importante en la practica, ya que nos obligara a investigar
mediante consultas al Registro Civil e interrogatorio a los interesados, si existen medidas de
apoyo ya establecidas para el afectado por la guarda de hecho. Por el contrario, si hay
medidas, pero no estan funcionando eficazmente, podrian continuar en el desempeno de su

funcidn.

El nuevo articulo 264 CC solo regula la funcién representativa del guardador de hecho, de
la que dice ser excepcional, en coherencia con toda la regulacién sobre el ejercicio de su
capacidad por las personas con discapacidad. Por lo tanto, si la actuacién representativa es
la excepcion, la regla general serd la actuacion asistencial. De manera que el guardador de
hecho podra ser un apoyo de asistencia o representativo, siendo, en principio, este ultimo

excepcional.

Respecto a sus facultades, se ha tratado de reforzar esta figura. Efectivamente, de ser una
instituciéon que solo permitia al guardador de hecho realizar eficazmente aquellos actos que
fueran de utilidad para su representado, puesto que el resto podrian ser impugnados,
hemos pasado a que en la nueva regulaciéon no se establece que las facultades del guardador
de hecho deban tener ningun ambito especifico, pudiendo abarcar cualquier entorno de la
esfera personal o patrimonial de la persona con discapacidad, si bien necesitara autorizacion
judicial expresa para los mismos actos que el curador representativo enumerados en el
articulo 287 CC. El que la reforma haya eliminado que solo sean validos los actos
realizados por el guardador de hecho que redunden en utilidad del guardado, merece una
valoracion positiva: de un lado, porque la exigencia de la utilidad introducia incertidumbre
sobre la eficacia del negocio realizado, que producirfa la inmediata exclusion del trafico
juridico de la persona con discapacidad y del otro, porque el concepto del mejor interés
para la persona con discapacidad ha sido sustituido por el respeto a sus deseos y

preferencias en linea con la Convencion.

La guarda de hecho no debe ser contemplada como una situacién transitoria. Si se ejerce
adecuadamente, no hay razén para someter a la persona con discapacidad a un
procedimiento judicial de provision de apoyos que con caracter general se determine qué

actos de la persona con discapacidad requieren asistencia y cuales no. La guarda de hecho
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debe ser contemplada hoy con normalidad, como una mas de las instituciones de

proteccién de las personas con discapacidad’.

7.2.4 Caracteristicas basicas de la guarda de hecho

A la hora de resaltar los elementos representativos de los que se compone la guarda de

hecho, hay que hablar especificamente de tres.

En primer lugar, la guarda de hecho es una medida de apoyo caracterizada por el nuevo
articulo 250 CC como una medida informal, en contraste con las demas que son formales.

Ello quiere decir que surge de una situacion factica.

La segunda nota destacable, supone que el régimen de la guarda de hecho se somete a
circunstancias existentes. En estas lineas, el legislador de forma retrospectiva, considera
licitos los hechos de relevancia patrimonial y personal en el caso de haberse producido en
interés y beneficio del guardado, todo ello en base a lo dispuestos en el precepto 304
Codigo Civil, ademas de reconocerse el deber de comunicar sobre la personas y bienes del
protegido, hecho reconocido en el art 303 Cédigo Civil y en el caso de que el guardador de
hecho sufriera dafios y perjuicios a consecuencia de su labor, puede solicitar una
reclamacion, como asi estipula el art 306 Codigo Civil. En muchas ocasiones, el guardador
de hecho actia sin conocimiento de que su ejercicio supone una ocupacion tutelar

sometida como un caso particular.

Por ultimo, la tercera nota caracteristica de la guarda de hecho es la nota de transitoriedad.
La guarda de hecho sigue ejecutandose hasta el momento en que se establezca el régimen
tutelar adecuado, si es que se llega a establecer.

7.2.5 Funciones posibles del guardador de hecho a partir del texto legal de la nueva
ley

En este punto he seguido la linea de RUIZ-RICO™ que explica que con respecto a la
legitimacion para impulsar la adopcion de medidas de apoyo inmediatamente ante la
instancia judicial, como puede ser la atribuciéon de funciones representativas, del articulo
2641 CC comprende que trata al guardador como un sujeto facultado para hacerlo
mediante un expediente de jurisdiccion voluntaria. Se trata de una decision razonable pues

es el guardador la persona que mas conoce el estado y necesidades del discapacitado. Pues

77 PAU PEDRON, A., “De la incapacitacion al apoyo... cit., pag. 20
8 RUIZ-RICO RUIZ, J.M, “El régimen juridico de la guarda de hecho”, La reforma civil y procesal en materia de
discapacidad, Atelier, 2022, pags. 294-302
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bien, no obstante, esto que acabamos de decir no se refleja en las normas procesales, pues
el nuevo art.42 bis a) de la LJV establece que sélo estan autorizados para fomentar medidas
judiciales de apoyo el propio afectado, el Ministerio Fiscal, su cényuge no separado o su
conviviente de hecho, y los parientes préximos, pero en ningun momento menciona al

guardador de hecho, algo ilégico y que supone una incoherencia legal.

Poco razonable resulta también que el guardador no pueda intervenir en el procedimiento
de designacion de apoyos, pues el art.42 bis b) de la L]V tampoco lo menciona como sujeto
que puede ser reclamado para comparecer ante el Letrado de la Administracion de Justicia.

Esta legislacién debe tener una valoracion negativa.

Cambiando un poco el contexto, vamos a mencionar ahora el ambito sanitario, pues el
guardador puede realizar labores importantes en el ambito sanitario, y ello porque no se
han reformado las normas vigentes en esta materia. Por esta razon, seguira aplicandose la
Ley 41/2002, que se ocupa de la autonomia del paciente, es decir, aquellos pacientes que
no pueden dar su consentimiento para realizarse operaciones quirdrgicas. Como la Ley
8/2021 no ha reformado esta parte, el guardador podtia ser a quien le cotresponde dar ese

consentimiento.

7.2.6 Posibilidad de aplicar las reglas de la nulidad a los actos del guardador de
hecho

A excepcion de casos especiales, el guardador de hecho no va a enfrentarse a
responsabilidad por dafios y perjuicios respecto al discapacitado, ni respecto al tercero.
Entonces nos preguntamos si es posible aplicar a esta figura los articulos 1302 y 1304 CC
con la nueva redaccion, refiriéndonos a la nulidad de aquellos actos llevados a cabo por el

discapacitado encontrandose en ese instante bajo la guarda de hecho.

En principio, el articulo 1302 CC se refiere a “personas con discapacidad provistas de
medidas de apoyo”. Fijandonos en el articulo 250 CC que establece que la guarda de hecho
es una medida de apoyo, el dictamen serfa que las normas sobre la nulidad seran aplicadas
también a la guarda de hecho. No obstante, hay que suponer que la norma se refiere a
medidas de apoyo voluntarias y judiciales, pero no a aquella legal e informal que es la que se

refiere la guarda de hecho.

Bien, ahora vamos a centrarnos en aquellos casos en que la guarda de hecho si tiene un
origen voluntario, ¢serfa posible la impugnacion del contrato que da el discapacitado sin el

consentimiento del guardador? La respuesta ha de ser negativa. Y la razén es que, aunque la
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guarda de hecho haya surgido de un contrato en el que no hay actuaciéon notarial, ello no

cambia las funciones del guardador ni tampoco implica asignarle funciones representativas.

Finalmente, nos hacemos otra pregunta, y es si el guardador tiene legitimacioén activa para
recurrir por nulidad un contrato en los casos del articulo 1302 CC, cuando deberia haber
participado un sujeto nombrado como prestador de apoyos, y no €l, y no lo haya hecho. La

: 79
respuesta debe ser igualmente negativa”.

7.2.7 La improcedencia de constituir curatela cuando existe guarda de hecho que

funciona correctamente (art. 263 CC)

Es un tema que ha traido consigo un debate entre la doctrina. Algunos consideran que al
ser la guarda de hecho la figura principal de apoyo no procede el nombramiento de un
curador con funciones representativas, sino que lo ideal es que el guardador siga ejerciendo
la guarda de hecho tal y como lo venfa haciendo, pidiendo la autorizacién judicial
correspondiente en caso de que deba realizar actos representativos distintos de los
previstos en el art. 264. III CC. Incluso cuando la persona con discapacidad tiene una
encefalopatia anéxica que afecta directamente a su capacidad para tomar decisiones (SJPI
nim. 5 Cérdoba 346/2021, 30 de septiembre de 2021, Juicio Verbal especial sobre
capacidad 8/2021).

Pero otro sector de la doctrina no comparte dicha posicién pues existen sentencias que van
a constituir una curatela en funcién de la gravedad de la enfermedad. LLa SJPI Massamagrell
(Seccién 4%) de 21 de septiembre de 2021. Rec. n.° 175/2019 (ECLL:ES: JPII: 2021:916),
sujetd asi a curatela representativa a una persona de 83 afios con Alzheimer y otras
patologias permanentes psiquicas que le impedian gobernarse por si misma. La persona que
se encargaba de sus necesidades era su hijo, siendo a la vez su guardador de hecho y que
cumplia su funcién correctamente. Pero fue nombrado también un curador con facultades

de representaciéngo.

7.2.8 Inexistencia de guardador de hecho

Con la nueva regulaciéon se prevé la existencia del guardador de hecho cuando se ejerza
adecuadamente, pero en caso de que no exista, o no haya familiares que puedan asumirla,
se ha considerado la opcién de establecer una curatela que ejercera una persona juridica de

caracter publico.

79 RUIZ-RICO RUIZ, J.M, “El régimen juridico ... cit., pag. 304
80 VERDA Y BEAMONTE, J.R. “Primeras resoluciones.. .cit.
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Un ejemplo lo presenta la SAP Valencia (Seccion 10%) 16 de septiembre 2021, rec. n.°
240/2020 (ECLL:ES: APV: 2021:3273) donde encontramos a una persona que sufre un
trastorno mental grave como es la esquizofrenia que le produce un deterioro de las
funciones psicologicas basicas. Revoca la sentencia de primera instancia que se dict antes
de la entrada en vigor de la Ley 8/2021 que incapacité a la persona sometiéndola a tutela.
La Audiencia, en su lugar, nombré curador al Instituto Valenciano de Atencién Social y
Sanitaria (IVASS) sin atribuirle funciones de representacién pues si es posible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona. El nombramiento como curador del IVASS
se justifica porque la persona no tenfa familiares que pudieran hacerse cargo de estas

medidas de apoyo.

7.2.9 Existencia de guarda de hecho que no funciona correctamente

Y para concluir este analisis, terminaré diciendo que la curatela también se aplicara cuando
aun existiendo la guarda de hecho, ésta no funcione de manera adecuada, y ello puede

suceder por varios motivos:

- Cuando exista un conflicto entre el guardador y la persona con discapacidad.
La SJPI n. °9 Castellon de la Plana, 23 de septiembre de 2021, sujeté a curatela a
una persona que padecfa un retraso mental no diagnosticado, alteraciéon de
conducta, ansiedad, entre otras. L.a persona tenfa muchos conflictos con su padre,
que hasta el momento era el guardador de hecho, por lo que se establecié una
curatela con caracter asistencial.

- La existencia de situaciones de riesgo familiar provocadas por la enfermedad de la
persona con discapacidad

- Tendencia al gasto que no puede controlarse a través de la guarda de hecho

- Dificultad para seguir ejercitando la guarda de hecho
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8. CONCLUSIONES

El propésito del presente trabajo ha sido realizar el acercamiento a la evoluciéon del
tratamiento juridico de la discapacidad para entender la reforma de la legislacion civil y
procesal instaurada recientemente en nuestro ordenamiento juridico en materia de

proteccion de las personas en situacion de discapacidad.

Hace ya tiempo que en Espafa el derecho de las personas con discapacidad dejé de ser un
derecho para el desempefio eficaz de negocios juridicos para convertirse en el derecho de
apoyo social y de la evoluciéon personal de la persona con discapacidad. Aunque dicho
progreso viene de lejos podemos sefalar como fecha clave la Convencion Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006. A partir
de dicha Convencion, la preocupacién por modificar el derecho de las personas con
discapacidad se hizo mas visible, tuvo mayor repercusion dando lugar a la publicacién del
texto de Anteproyecto de Ley donde se remodela la legislacion civil, registral civil,

hipotecaria y procesal civil en materia de discapacidad.

La reforma implica la derogaciéon del régimen anterior fundamentado en la sustitucion de la
voluntad de las personas con discapacidad que implicaba la limitacion en el ejercicio de su

capacidad de obrar que daba lugar al proceso de incapacitacion.

En el sistema actual la incapacitacion desaparece como estado civil, al igual que la tutela, la
patria potestad prorrogada y rehabilitada, ademas ahora la capacidad juridica que tiene
presente nuestro ordenamiento abarca tanto la titularidad de los derechos y obligaciones
como la legitimidad para ejercitarlos. Esta evolucién del modelo rehabilitador o médico al
modelo social implica el concebir la discapacidad como las distintas diversidades que tiene

una persona en su interaccion con las restricciones u obstaculos sociales.

En este nuevo sistema de prestaciéon de apoyos, se da prioridad a las medidas voluntarias de
apoyo, aunque también se tienen en cuenta las medidas de origen judicial, que son la
curatela, la guarda de hecho y el defensor judicial, que estan sujetas a control judicial de
manera perioédica. Esta preferencia por las medidas voluntarias esta ligada con el principio
maximo de respeto de la voluntad, deseos y preferencias de la persona en la toma de
decisiones, considerando a la hora de brindarle el apoyo sus circunstancias especificas con

el objetivo de que encuentre una participacién plena en la vida politica, social y juridica.

En definitiva, esta reforma debe ir acompanada de un cambio en la mentalidad social

donde se nos incluye a todos y cada uno de nosotros y ello requiere desarrollar un pleno
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conocimiento de que la dignidad de la persona ha de ser el centro de la sociedad y del
derecho y que cualquier discriminaciéon contra una persona con discapacidad supone una

grave violacién de la dignidad.
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