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INTRODUCCION

El punto de partida de esta obra se sitia en la afirmacion, sin ambages, de
la plena capacidad juridica y, por ende, de la plena capacidad para obligarse
de todas las personas mayores de edad.

Es esta una aseveracion que nace mas de la conviccion de que asi queda
expresamente ordenado en el articulo 12 de la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad’, que sobre la creencia en la absoluta
bondad de la decisi6on®. Pero, de lo que no cabe duda, es de que lo prescrito
en esta Convencién es Derecho vigente en el ordenamiento juridico espanol,
y que se trata de un imperativo normativo al que no podemos seguir dando
la espaldas.

Somos conscientes de la magnitud del cambio que esta afirmacién supone
y por ello defendemos, como la propia Convencion propicia, la toma de medi-
das suficientes que acomparfien esta notable transformacion.

El articulo 12.2 de la Convenci6n obliga a los Estados Parte a reconocer la
capacidad juridica de todas las personas, sin distinciéon por razén de la disca-
pacidad que puedan padecer. Al mismo tiempo, el articulo 12.3 ordena a los
Estados adoptar todas las medidas de apoyo que sean pertinentes para hacer
real el ejercicio efectivo de la capacidad juridica de las personas con disca-
pacidad. Mientras que el articulo 12.4 une la prevision de apoyo suficiente al

1 Hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, en adelante nos referiremos a ella
como la Convencion.

2 Sirva esta nota para compartir con el lector que no participamos plenamente de
la pretendida bondad de la decision adoptada en el articulo 12 de la Convencion, y asi lo
pondremos de manifiesto cuando tratemos la especial situacion de las personas con dis-
capacidades mental severa. Pero aun no compartiendo en todos los casos esta decision,
de lo que si estamos plenamente convencidos, es de que la norma ordena lo que ordena,
y que conformes o no con su criterio, mientras sea Derecho vigente es necesario buscarle
acomodo real en nuestro Ordenamiento Juridico, sin subterfugios.

3 Al tiempo de cerrarse esta obra —29 de julio 2020- habia quedado presenta-
do —8 de julio— y calificado —14 de julio— el Proyecto de Ley (121/000027) por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOCG de 17 de julio de 2020). En ade-
lante nos referiremos al mismo como Proyecto de Ley. El periodo para la presentacion
de enmiendas queda abierto hasta el 17 de septiembre de 2020. http://www.congreso.
es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERLST&BASE=pu14&DOCS=1-
1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28BOCG-14-A-27-1.CODI.%29#(P%C3%A1gina1)
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deber de configurar medidas de salvaguardia que recaigan sobre las propias
medidas de apoyo, con el fin de proteger los intereses personales y patrimo-
niales de quien padece una discapacidad, evitando situaciones de abuso de-
rivadas del conflicto de intereses, de la influencia indebida... Por tltimo, el
naimero 5 del articulo 12 sittia a los Estados como garantes y responsables del
efectivo cumplimiento de este mandato, en orden a asegurar, en condiciones
deigualdad, el derecho de la persona con discapacidad a ser propietaria, a he-
redar, a controlar sus asuntos econémicos, a acceder a préstamos bancarios, a
hipotecas y a otras modalidades de crédito financiero, sin olvidar un mandato
final “velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria” (art. 12.5).

Alaluz delo ordenado, nos planteamos el anélisis de estas cuestiones des-
de el siguiente enfoque, que sustenta la divisiéon de esta obra en dos partes:

En la primera parte nos interesaremos por conocer el grado de cumpli-
miento de lo prevenido en los nimeros 2, 3 y 4 del articulo 12 de la Con-
vencion a la luz de diferentes textos legales propuestos hasta la fecha, con
particular atencién al Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica.

Y en la segunda parte, valoraremos qué posibles medidas de proteccion, en
cumplimiento de lo ordenado en el articulo 12.5, podria formular el Estado
espanol, en concreto, cuando la Convencion le impone el deber de proteger
la integridad del patrimonio de la persona con discapacidad frente a actua-
ciones arbitrarias. Quizas este sea el mandato, de todos los previstos en el
articulo 12, que ha pasado mas desapercibido, o que ha recibido un menor
tratamiento singularizado, pese a la notabilisima repercusiéon que la imple-
mentacion de esta disposicion en su inciso final puede tener en el impulso
efectivo de la igualdad en la capacidad juridica y en la protecciéon de la perso-
nay el patrimonio de los sujetos con discapacidad.

Por tltimo, no podemos terminar estas paginas introductorias sin hacer
publico nuestro agradecimiento a la Fundacion Aequitas, y a los organizado-
res de la LXIX Jornadas celebradas en la Universidad de Huelva, los Notarios
Tomés Giménez Villanueva y Francisco Abalos Nuevo y al Fiscal Jestis Jimé-
nez Soria, quienes avivaron el deseo de participar desde el ambito cientifico
en esta gran empresa colectiva: la defensa de los derechos de las personas
con discapacidad. También agradecer a la Notario Carmen Vela Fernandez
Su apoyo y Consejo.
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Primera Parte

Consideraciones acerca del grado de cumplimiento
de lo ordenado sobre la capacidad juridica
de las personas con discapacidad en la Convencidn.
El nuevo Proyecto de Ley






Consideraciones previas

1. La Convencién

Si valoramos la Convencién desde el punto de vista de los derechos en ella
reconocidos, cabria decir que esta norma internacional no aporta grandes no-
vedades, en tanto no otorga ningin derecho que no estuviera ya previsto para
todas las personas, incluidas las personas con discapacidad'. Baste observar
lo prevenido, por ejemplo, en los articulos 9, 10, 142, 492 de la Constituciéon
Espafiola de 1978 y, antes, en la Declaraciéon Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948. Ni siquiera cuando el articulo 12 de la Convencién proclama
el derecho al pleno reconocimiento de la capacidad juridica a todos los ciuda-
danos supone una auténtica novedad. El gran cambio se sitia en el mandato
expreso a los Estados para que eliminen de sus regulaciones cualquier for-
ma de discriminacion basada en la discapacidad, para que esta circunstancia
nunca pueda ser alegada con el fin de impedir el pleno disfrute o ejercicio de
todos los derechos. No queremos decir con ello que la Convencién no sig-
nifique un avance en cuanto a la declaracion de derechos, sirva compararla
con otras normas internacionales precedentes*. Lo que queremos decir, es

1 PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen, “La Convencién internacional sobre los
derechos delas personas con discapacidad y el sistema espaiiol de modificacion de la capacidad
de obrar”, Revista de Derecho Privado y Constitucion, 2009, pp. 335 a 368, esp. 336.

2 Aunque la discapacidad no aparezca de manera expresa, sino que se infiera de la
redaccion abierta dada al precepto constitucional.

3 Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Codigo civil en materia de tutela
(BOE num. 256, de 26 de octubre de 1983).

Hay un cierto consenso sobre la idea de que esta Ley sent6 las bases de un sistema de
tratamiento diferenciado, segin el tipo y gravedad de la discapacidad que afectara a cada
sujeto, pero que este fin se vio frustrado por la escasa sensibilidad detectada en la actua-
cion judicial y en el resto de los operadores juridicos. Asi se expresa, entre otros, la Expo-
sicion de Motivos que acompaia la Propuesta de Cédigo civil realizada por la Asociacion
de Profesores de Derecho civil, Tecnos, Madrid, 2018, pp. 104 y 105.

4 Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, Adoptada por la Asamblea Ge-
neral de la ONU, Resolucién 2856 (XXVI), de 20 de diciembre de 1971. Declaracién de los
Derechos de los Impedidos, adoptada por la Asamblea General de la ONU, en Resoluciéon
3447 (XXX), de 9 de diciembre de 1975.
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que la cualidad mas destacada resulta ser la aboliciéon de cualquier suerte de
discriminacién basada en la discapacidad, por cuanto redunda, no tanto en
la titularidad de los derechos, sino en el ejercicio efectivo de los mismos por
todos los sujetos.

En concreto, por lo que a la capacidad juridica se refiere, de acuerdo con
el mandato de la Convencidn, los Estados deberan reconocer “que las perso-
nas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con los demas en todos los aspectos de la vida”, por consiguiente, y a la luz
de la norma transcrita, la presencia de la discapacidad en una persona nun-
ca debe sustentar un proceso judicial de modificacion de su capacidad, pues
ello conformaria un supuesto de discriminacion por discapacidad. El proceso
judicial, en su caso, podra servir para la determinacién de cuales sean las me-
didas de apoyo més adecuadas para cada sujeto, sin que las mismas puedan
suponer la sustitucion o representacion de la capacidad, pues se trata de un
valor inherente de la persona, el libre ejercicio de su autonomia, la libre ma-
nifestacion de su voluntad, como desarrollo basico de su personalidad. Solo
la persona con discapacidad, como el resto de los individuos, es la titular de
su capacidad juridica y la legitimada para ejercerla.

En este sentido, en el PreAmbulo de la Convencidn se detalla como los Es-
tados partes estan llamados a reconocer y eliminar la discriminacién contra
cualquier persona por razon de su discapacidad pues no hacerlo constituiria
una vulneracién de la dignidad y el valor inherentes del ser humano. Espe-
cial importancia para las personas con discapacidad reviste su autonomia e
independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisio-
nes de ahi el propésito marcado por la Convencion en el articulo primero de
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales por todas las personas con disca-
pacidad siendo un principio general, conforme al articulo 3, el respeto a la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas,
de ahi que el articulo 4 obligue a Espana, como Estado Parte, a asegurar y
promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna
por motivos de discapacidad.

Pero, por si atin cabia alguna duda, el articulo 12 de la Convencion, so-
bre Igual reconocimiento como persona ante la Ley, lo expresa con total
claridad, en particular en los textos del articulo que hemos destacado en
cursiva:

16
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1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho
en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen ca-
pacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés en todos los aspectos de la
vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso
a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para im-
pedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos
humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto po-
sible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporciona-
les al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran
todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demés, a ser propie-
tarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de cré-
dito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de
sus bienes de manera arbitraria.

A la vista de estos textos queda més que justificado el proceso legislativo
recientemente iniciado por el Estado espafol que abre la via a una reforma de
su ordenamiento, fundamentalmente del Codigo civil y de la Ley de Enjuicia-
miento civil5, y que deberia habilitar el efectivo cumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Convencion:

5 El Proyecto de Ley prevé la reforma de diversas normas: articulo primero, reforma
de la Ley del Notariado, articulo segundo, reforma del Codigo civil, articulo tercero, refor-
ma de la Ley Hipotecaria, articulo cuarto, reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil, arti-
culo quinto, reforma de la Ley de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacién del Codigo Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad, articulo sexto, reforma de la Ley del Registro Civil y articulo
séptimo, reforma de la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria. Por Disposicion Final primera
se proyecta la modificacion del Codigo Penal, Ley Orgéanica 10/1995, relativa a la respon-
sabilidad civil derivada del ilicito penal cuando esta responsabilidad se refiera a persona
distinta del autor del hecho delictivo.
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Primero: Habra de proporcionar a las personas con discapacidad todo el
“apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”, al tiem-
PO que, a organizar la salvaguardia sobre las medidas de apoyo para evitar si-
tuaciones de abuso, tales como las derivadas del conflicto de intereses o de la
influencia indebida...para que siempre “se respeten los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona” con discapacidad.

Segundo: De la misma manera, debera adoptar medidas que velen “por
que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria”.

2. El necesario transito de conceptos: de la capacidad modificada judicial-
mente a la persona con discapacidad

La aprobacion de la Ley 41/2003° supuso, entre otras novedades, la refe-
rencia expresa en el texto del Codigo civil” a la figura de la discapacidad, en
concreto, a las personas con discapacidad y a los discapacitados en virtud
de una resolucion administrativa o judicial. Por lo que esta figura convive
hoy en el Codigo con la incapacitacion, o la capacidad modificada judicial-
mente, pero haciendo alusién a conceptos juridicos diferentes, a los que se les
confiere, por consiguiente, consecuencias juridicas también diferentes. Esta
cuestion, como luego veremos, constituye uno de los puntos claves a los que
atiende el Proyecto de Ley® para su reforma.

Como ejemplo que ilustre la situacion en el Derecho actualmente vigente,
la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003 aclara sobre el patrimonio pro-
tegido que:

Beneficiarios de este patrimonio pueden ser, exclusivamente, las personas con dis-
capacidad afectadas por unos determinados grados de minusvalia, y ello con indepen-
dencia de que concurran o no en ellas las causas de incapacitacion judicial contempla-
das en el articulo 200 del Cddigo Civil y de que, concurriendo, tales personas hayan

6 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protecciéon patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad (BOE ntim. 277, de 19 de noviembre de 2003).

7 Real Decreto 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo civil, Gaceta de
Madrid nim. 206, de 25 de julio de 1889, en adelante C.c.

8 http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VER
LST&BASE=pu14&DOCS=1-1&€DOCORDER=LIFO&QUERY=%28BOCG-14-A-27-1.
CODI1.%29#(P%C3%A1gina1)
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sido o no judicialmente incapacitadas”. Asimismo, en el caso de las modificaciones a la
legitima “Se permite que el testador pueda gravar con una sustituciéon fideicomisaria
la legitima estricta, pero sdlo cuando ello beneficiare a un hijo o descendiente judicial-
mente incapacitado. En este caso, a diferencia de otros regulados en la ley, como se
aclara a través de una nueva disposicion adicional del Codigo Civil, se exige que con-
curra la incapacitacién judicial del beneficiado, y no la minusvalia de éste en el grado
establecido en el articulo 2.2 de 1a ley.

Como se ha dicho, esta referencia expresa al término discapacidad en el
Codigo civil se inicia con la Ley 41/2003, materializada en la redaccion de los
articulos 756, 822 y 10419 en su version mas proxima al Derecho administra-
tivo, relacionada con el procedimiento para determinar el grado de discapaci-
dad. Mas tarde, la Ley 26/2015", de acuerdo con lo previsto en los articulos
172 bis y 173 C.c., hace alusion a la discapacidad, aunque en la esfera de la
proteccién de los menores, en este caso, de los menores con discapacidad. Por
altimo, la Ley 4/2017%, en la redaccion dada al parrafo segundo del articulo
56 C.c. es la que hace, nuevamente, referencia a las personas con discapaci-
dad, sin embargo, esta mencion a la discapacidad entronca con una corriente
anterior al ano 2003, tendente a otorgar desde el C.c. una especial proteccion

9 Disposicion Adicional Cuarta del Codigo civil “La referencia que a personas con
discapacidad se realiza en los articulos 756, 822 y 1041, se entendera hecha al concepto
definido en la Ley de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de Modi-
ficacion del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria
con esta finalidad.”

10 Art. 2 Ley 41/2003 “2. A los efectos de esta ley inicamente tendran la considera-
cién de personas con discapacidad:

a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento.

3. El grado de minusvalia se acreditard mediante certificado expedido conforme a lo
establecido reglamentariamente o por resolucion judicial firme.”

11 Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia, BOE ntm. 180, de 29 de julio de 2015.

12 Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacién de Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria, BOE nim. 154, de 29 de junio de 2017.

13 Esta modificacion estd pendiente de su entrada en vigor a la espera de que, de for-
ma completa, lo haga la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, BOE ntim. 175 de 22
de julio de 2011. De acuerdo con la tltima de las prorrogas, su definitiva entrada en vigor
se prevé para 30 de abril de 2021, de acuerdo con lo resuelto en la Disposicion Final Se-
gunda del Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas
para hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracion de Justicia.
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a las personas que padecen una dolencia fisica, psiquica o sensorial, con in-
dependencia de su constatacion por resoluciéon administrativa o judicial, y sin
que exista una sentencia que modifique la capacidad de obrar. De donde se
deduce que la referencia al concepto discapacidad también puede representar
distintas acepciones de consecuencias juridicas, también, dispares entre si.

En el marco del presente trabajo resulta relevante hacer hincapié en el he-
cho de que, a dia de hoy, la citada dualidad entre discapacidad (en cualquie-
ra de sus versiones) y capacidad modificada judicialmente (total o parcial)
permanece vigente en el Codigo civil, a la espera de que el Proyecto de Ley*
actualmente en curso ponga fin a esta situaciéon, haciendo referencia tnica-
mente a las personas con discapacidad, cambio que ademas de terminolégico
implica un cambio de fondo®, cual es que todas las personas disfrutan de
plena capacidad juridica, lo que supone desterrar, definitivamente, cualquier
formula de discriminacién por razén de su discapacidad. Todo ello, como ya
se ha dicho, como consecuencia de la incorporaciéon a nuestro ordenamiento
juridico de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, norma de caracter interno y vinculante!® desde su ratificacion por Es-
pana en el afio 2008 y que necesariamente marca el rumbo del nuevo, pero
tardio, Proyecto de Ley.

Como ya se apuntara, la atenta lectura de la Convencién no puede méas que

14 http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VE
RLST&BASE=pu14&DOCS=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28 BOCG-14-A-27-1.
CODIL.%29#(P%C3%A1gina1)

15 Como expresamente aclara la Exposicion de Motivos que acompafa al Proyecto
de Ley “No se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que relegue los términos
tradicionales de «incapacidad» e «incapacitacion» por otros mas precisos y respetuosos,
sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que advierta algo que ha pasado
durante mucho tiempo desapercibido: que las personas con discapacidad son titulares del
derecho a la toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado; se trata, por
tanto, de una cuestiéon de derechos humanos. Y es que muchas limitaciones vinculadas
tradicionalmente a la discapacidad no han procedido de las personas afectadas por ella,
sino de su entorno: barreras fisicas, comunicacionales, cognitivas, actitudinales y juridicas
que han cercenado sus derechos y la posibilidad de su ejercicio”.

16 Vid. articulo 96.1 de la Constitucion Espafiola y articulo 45 de la Convencion, ade-
maés de lo previsto en el articulo 5.1 C.c. y en la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de
Tratados y otros Acuerdos Internacionales, BOE niim. 288, de 28 de noviembre de 2014.

17 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, BOE nim. 96, de 21
de abril de 2008.
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llevarnos a la conclusion de que el Codigo civil lleva afios necesitado de una
reforma que transforme sus actuales previsiones relativas a la capacidad para
actuar de los mayores de edad*®. Nueva redaccion donde ya no habra cabida
para diferenciar entre quienes disfrutan de la capacidad de obrar y quienes
solo lo hacen de manera parcial o se han visto plenamente privados de ella,
siendo solo titulares de los derechos, pero no del poder de ejercitarlos. Con-
forme a lo previsto por la Convencion, el padecimiento de una discapacidad
no puede convertirse en un elemento diferenciador entre los sujetos mayores
de edad que lleve aparejado para la persona con discapacidad la eliminacién
o restriccion de los derechos que le son inherentes, entre ellos, el poder de
decidir, que tan directamente incide en el libre desarrollo de su personalidad.

Ahora bien, en el contexto de todas estas afirmaciones no podemos olvidar
dos cuestiones igualmente valiosas, relacionadas con la necesidad de que los
ordenamientos juridicos se transformen y se doten, uno, de medidas efectivas
de apoyo para la toma de decisiones por las personas con discapacidad y, dos,
de los mecanismos de proteccion de la persona con discapacidad y de su pa-
trimonio por los dafios acontecidos “de manera arbitraria” en el ejercicio de
su capacidad juridica. Tan importante resulta el reconocimiento del derecho
al efectivo ejercicio de su capacidad, como la consiguiente implementacion
de las medidas de apoyo, y la incorporaciéon en el mercado de los mecanismos
de proteccion necesarios ante danos arbitrarios. Sirva esta advertencia de
llamada de atencion sobre los representantes del poder legislativo que actual-
mente estan tramitando la futura Ley que habra de dar respuesta a la capaci-
dad juridica y a su ejercicio.

18 Para GANZANMULLER ROIG, Carlos, “Grandes cuestiones pendientes en el or-
denamiento espafiol para acompasarse a los mandatos de la Convencion. Acceso a la jus-
ticia”, en ALCAIN MARTINEZ, Esperanza (Dir.), La Convencién internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad. De los derechos a los hechos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015 “Ello implica que si hallaramos en el Ordenamiento juridico espafiol alguna
norma contradictoria con el contenido de los derechos constitucionales tal y como resulta
de su interpretacion conforme a la Convencion, estariamos ante una norma inconstitucio-
nal y con mayor contundencia, si cabe, cuando se trata de textos internacionales “especia-
lizados” que tutelan derechos especificos y protegen a categorias especificas de personas.
Ademas, los valores propugnados en la Convencion coinciden plenamente con nuestros
derechos fundamentales como son: el derecho a la dignidad (Art. 10 CE), ala vidayala
integridad fisica y moral (Art. 15 CE), a la libertad (Art. 16 y 17 CE y concordantes en su
especifico desarrollo), y a la tutela judicial efectiva (Art. 24 CE).” http://www.fderecho-
ydiscapacidad.es/wp-content/uploads/2016/12/Derechos_a_hechos.pdf
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Desde nuestro ordenamiento juridico se ha seguido un proceso constante
de adaptacion de sus normas en la basqueda del mayor desarrollo y protec-
cion de las personas con discapacidad (con la capacidad modificada judicial-
mente 0 no, reconocida su discapacidad o no) por cuento constituyen un gru-
po vulnerable®. Esta evolucion legislativa, bien puede explicarse, tal y como
el Preambulo de la Convencion sostiene, porque la discapacidad se entiende
como un concepto en constante evolucién en atencién a su interacciéon con la
percepcidon que sobre ella tiene la sociedad y los avances y los medios que en
cada momento se ponen a su disposicion.

A este proceso de cambio ha contribuido, también, de manera muy desta-
cada, la actuacion de jueces y tribunales en su tarea de interpretacion e inte-
gracion de las normas?°, ademas de las aportaciones realizadas por la doctrina
y por diferentes asociaciones de afectados con discapacidad y sus familiares...
Pese a todo, nada de esto puede suplir la inactividad del legislador que con
més de una década de retraso ha puesto en marcha la reforma, entre otros,

19 Si tomamos como referencia la primera redaccion del Coédigo civil de 1889, se
puede constatar el nimero de modificaciones producidas en materia de capacidad hasta
nuestros dias.

Con caracter previo a la aprobacion de la Constituciéon Espafola cabe destacar: Ley
de 13 de diciembre de 1943 (BOE de 15 de diciembre de 1943); Ley de 24 de abril de 1958
(BOE nam. 99, de 25 de abril de 1958); Ley 14/1975 (BOE ntim. 107, de 05 de mayo de
1975) y Real Decreto-Ley 33/1978 (BOE num. 275, de 17 de noviembre de 1978).

Con posterioridad a la Constitucion, pero previo a la publicacién en 2008, en el BOE
del Instrumento de Ratificaciéon del Convenio de Nueva York de 2006, conviene destacar
la Ley 11/1981 (BOE nam. 119, de 19/05/1981); Ley 13/1983 (BOE nim. 256, de 26 de
octubre 1983); Ley 21/1987 (BOE ntim. 275, de 17 de noviembre 1987); LO 1/1996 (BOE
nam. 15, de 17 de enero de 1996); Ley 1/2000 (BOE ntim. 8, de 10 de enero de 2000); Ley
41/2003 (BOE ntim. 277, de 19 de noviembre de 2003); Ley 54/2007 (BOE ntm. 312, de
29 de diciembre de 2007).

Por altimo, y con posterioridad a la entrada en vigor del Convenio, se han aprobado,
entre otras, la Ley 1/2009 (BOE ntim. 73, de 26 de marzo de 2009); Ley 26/2011 (BOE
nam. 184, de 02 de agosto de 2011); Real Decreto 1276/2011 (BOE ntim. 224, de 17 de
septiembre de 2011); Real Decreto 1/2013 (BOE nim. 289, de 29 de noviembre de 2013);
LO 1/2015 (BOE naim. 77, de 31 de marzo de 2015); Ley 15/2015 (BOE nam. 158, de 03
de julio de 2015); Ley 26/2015 (BOE ntim. 180, de 28 de julio de 2015); Ley 4/2017 (BOE
nam. 216, de 08 de septiembre de 2017); LO 1/2017 (BOE ntm. 303, de 13 de diciembre
de 2017); LO 2/2018 (BOE nim. 294, de 06 de diciembre de 2018).

20 Un claro ejemplo de lo afirmado es la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
abril de 2009, Ponente: Excma. Sra. Dofia Encarnacion Roca i Trias.
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del cuerpo del Codigo civil en la linea de observar lo ordenado por el articulo
12 de la Convencion.

Resulta dificil justificar esta prolongada demora, dado el caracter prio-
ritario de los intereses en juego®?, maxime cuando la Disposicién adicional
séptima de la Ley 26/201123 daba al Gobierno el plazo de un afio para que a
partir de la entrada en vigor de esta Ley remitiera

a las Cortes Generales un proyecto de ley de adaptacion normativa del ordena-
miento juridico para dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la
capacidad juridica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que
las demés en todos los aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establecer4 las modi-
ficaciones necesarias en el proceso judicial de determinacién de apoyos para la toma
libre de decisiones de las personas con discapacidad que los precisen+.

La Ley referida entr6 en vigor el 3 de agosto de 2011, y desde entonces
hasta el actual Proyecto de Ley en curso ningtn otro texto sobre el particular
ha sido presentado por el Gobierno a la Mesa del Congreso, lo més parecido
al cumplimiento de este mandato, pudiera ser, pero en modo alguno lo es, la
elaboracion del Anteproyecto titulado Anteproyecto de Ley por la que se re-
forma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad publicado en

21 El propio Defensor del Pueblo espafiol, ante el Comité sobre Personas
con Discapacidad de las Naciones Unidas, en la primavera de 2017, manifest6 lo
incomprensible que le resultaba este retraso y la insistencia del Gobierno por desatender
las recomendaciones del Comité desde 2011, ademas del incumplimiento de lo previsto
en la Ley 26/2011. Como Gnico aspecto positivo, resalt6 la labor del poder judicial, que en
sus resoluciones se esfuerza por interpretar los mandatos del Cédigo civil a la luz de los
derechos de las personas con discapacidad previstos en la Convencion. https://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCRPD %2
fIFR%2fESP%2f34071&Lang=es

22 Que de acuerdo con la Constitucion Espafiola forman parte De los principios rec-
tores de la politica social y econémica.

23 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacio-
nal sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, BOE ntim. 184, de 2 de agosto
de 2011.

24 Yaen el apartado 62 del Informe del Estado Espafiol, de 3 de mayo de 2010, entre-
gado al Comité sobre Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas sobre la aplica-
cion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, se anunciaba
que se estaba trabajando en la redacciéon de un anteproyecto de ley que modificara los
Titulos IX y X del Libro I del Codigo civil y el Capitulo II del Titulo I del Libro IV de la LEC.
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el Portal del Ministerio de Justicia® con fecha 21 de septiembre de 2018. La
finalizacion de la XII Legislatura dio al traste con las expectativas despertadas
por este Anteproyecto. Nada pudo conseguirse en la fallida XIII Legislatura.
Ha sido en la XTIV Legislatura, y casi de manera sorpresiva, después de supe-
rado el Estado de Alarma decretado por la Covid 19, cuando se ha presentado
para su tramitacion un Proyecto de Ley=°, sobre la base de un Anteproyecto de
Ley aprobado por el Consejo de Ministros el 3 de julio de 2020%. El contenido
del Anteproyecto de julio de 2020, aunque con toques que le confieren cierta
identidad, es un claro heredero del Anteproyecto publicado en septiembre de
2018. Texto que, sin perjuicio de los cambios que puedan acontecerle en su
tramitacion parlamentaria como Proyecto de Ley, previsiblemente marca las
directrices de la norma que finalmente se apruebe.

A nuestro entender, y volviendo sobre las disposiciones ya referidas de la
Convencion, la nueva norma que apruebe el Parlamento espafiol deberia dar
respuesta a los siguientes mandatos:

— “Todas” las personas ostentan idénticos derechos, en condiciones de
“igualdad”, tanto en lo relativo a su titularidad como al goce pleno de los mis-
mos, de forma particular para el caso de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales (arts. 1y 4.1).

— El necesario respeto al derecho a la dignidad inherente al individuo, a su au-
tonomia individual, incluye “la libertad de tomar las propias decisiones” (art. 3).

— “Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tie-
nen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés en todos los
aspectos de la vida” (art. 12).

— No es posible incorporar medidas que establezcan diferencias en la ca-
pacidad juridica en cuanto a la titularidad y al ejercicio de los derechos en
atencion a la discapacidad, de ser asi, se trataria de un acto de discriminaciéon
por motivos de discapacidad (art.5).

25 En adelante Anteproyecto de 2018. https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/
Portal/1292429192410?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Di
sposition&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DAPL__ por_la_que_se_re-
forma_la_legislacion_civil_y_procesal_en_materia_de_discapacidad.PDF

26 http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VE
RLST&BASE=pu14&DOCS=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28BOCG-14-A-27-1.
CODI.%29#(P%C3%A1gina1)

27 En adelante Anteproyecto de 2020. https://ficheros.mjusticia.gob.es/APL%20
por%2o0la%20que%20se%20reforma%20la%20legislaci%C3%B3n%20civil%20y%20
procesal%20apoyo%20personas%2odiscapacidad.pdf
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— La discriminaciéon por motivos de discapacidad consiste en “cualquier
distincion, exclusion o restriccidon por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce
o0 ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y li-
bertades fundamentales en los Ambitos politico, econémico, social, cultural,
civil o de otro tipo” (art. 2).

De manera sintética esto es lo que recoge la Convencion sobre la titulari-
dad y ejercicio de los derechos, entre otros, el que nos compete, la capacidad
juridica. Por consiguiente, ante la imposibilidad de poder establecer diferen-
cias en orden a la discapacidad, resulta inadecuado, en nuestra opinion, se-
guir manteniendo un sistema como el nuestro, en el que de acuerdo con el
Cddigo civil se posibilita la modificacion judicial de la capacidad de un mayor
de edad, sobre la base de un determinado tipo de padecimiento. Con estos
mimbres, deviene innecesario seguir amparando desde el ordenamiento ju-
ridico la distincion capacidad juridica, capacidad de obrar®®. Obsérvese que
la Convenciéon menciona tnicamente la capacidad juridica®, de la que, como

28 Asi parece considerarlo el Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de
2020: “La adaptacion del Derecho civil al articulo 12 de la Convencién implica la desapa-
ricion del estado civil de incapacitado y la superacién de las tradicionales diferencias entre
capacidad juridica y capacidad de obrar en relacion con los incapacitados, la reserva de
la tutela para la minoria de edad y una nueva regulacion de las medidas de apoyo de las
personas con discapacidad, con la que se dota de una nueva configuracion a la instituciéon
de la curatela” https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34

29 CUENCA GOMEZ, Patricia, “El sistema de apoyo en la toma de decisiones desde la
Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad: principios
generales, aspectos centrales e implementacion en la legislacion espanola”, REDUR,
nam. 10, 2012, pp. 61 a 94, esp. p. 73 “En este punto, conviene aclarar que el articulo 12.2
engloba, tal y como se ha defendido desde diversos &mbitos con argumentos convincentes,
tanto la capacidad juridica como la capacidad de obrar”. En la misma linea, PALACIOS,
Agustina, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacién en la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CERMI,
Madrid, 2008. Después de describir con enorme precision todo el proceso hasta la definitiva
aprobaci6n del articulo 12 y su articulacién desde el modelo social (pp. 418 y ss.) concluye,
en la pagina 462 “parece que finalmente el texto ha quedado redactado de manera afin al
modelo de asistencia en la toma de decisiones, y utilizado el término capacidad juridica
en un sentido amplio, comprensivo tanto de la capacidad de goce de derechos como de
ejercicio de los mismos”. También, ASIS, Rafael de, “La Convencién internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad como marco de interpretaciéon de los derechos
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hemos dicho, disfrutan de forma plena todas las personas, de manera que
solo cabe establecer restricciones a su ejercicio, cuando éstas son comunes a
todos los individuos, sin que encuentren como base la discapacidad.

De ahi que podamos seguir hablando del incapaz, en cuanto a menor de
edad, y del capaz en cuanto a mayor de edad, pues el paso del estado de in-
capaz al de capaz lo determina un hecho objetivo, e igual para todos, haber
cumplido 18 afoss°.

Otros ejemplos seria la prodigalidad, siempre que la futura regulacion la
prevea como una situacion judicial que se adopte con base en la conducta
econémica desordenada del individuo, que daha su patrimonio hasta poner
en peligro el derecho de alimentos de los parientes mas proximos, y ello, sin

fundamentales de la Constitucién espafiola”, en PEREZ BUENO, Luis Cayo y LORENZO,
Rafael de (Dirs.), La Convencién internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad 2006/2016: Una década de vigencia, Cinca, Madrid, 2016, pp. 129 a 148,
esp. p. 144. “La Convencidn, en su articulo 12, proclama la igual capacidad juridica de todas
las personas, rechazando en linea de principio la diferenciacion entre capacidad juridica y
capacidad de obrar, que es uno de los pilares del Derecho civil moderno. El traslado de lo
dispuesto en la Convencién a nuestro Ordenamiento exige modificar asi este pilar, y esto
es algo que, ademaés de voluntad, requiere tiempo”.

No parece compartir la misma opinién ALVAREZ LATA, Natalia y SEOANE, José
Antonio, “El proceso de toma de decisiones de la persona con discapacidad. Una revisién
de los modelos de representacion y guarda a la luz de la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad”, Revista Derecho Privado y Constitucién, nim. 24, 2010,
pp. 11 a 66, esp. p. 23. O de manera monografica, PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO,
Carmen, “La Convencidn internacional sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad y el sistema espafol de modificacion de la capacidad de obrar”, op. cit., pp. 335-368.
SANCHEZ-VENTURA MORER, Inés, “Reflexion acerca una posible compatibilidad entre
los mecanismos sustitutivos de la capacidad de obrar y el Art. 12 de la Convenciéon Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, ALCAIN, MARTINEZ,
Esperanza (Dir.), La Convencion internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad. De los derechos a los hechos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

30 Cabe afnadir que, también, esta diferencia es cada vez mas cuestionada, de manera
que se tiende a atender a la capacidad natural del individuo, incluso si es menor de edad.
Articulo 9.bis.1. de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de protec-
cion a la infancia y a la adolescencia. “Deberes de los menores. Los menores, de acuerdo a
su edad y madurez, deberan asumir y cumplir los deberes, obligaciones y responsabilida-
des inherentes o consecuentes a la titularidad y al ejercicio de los derechos que tienen re-
conocidos en todos los Ambitos de la vida, tanto familiar, escolar como social”. Este nuevo
planteamiento se desprende claramente de la lectura del articulo 162-2 de la Propuesta de
la Asociacién de Profesores de Derecho civil, afio 2018.
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que a lo largo del procedimiento judicial se vincule con una discapacidad. O
las medidas que se adopten en orden al ejercicio de la capacidad juridica del
deudor en el concurso de acreedores...

Lo que ya no parece adecuado, y parece haberlo entendido el Proyecto de
legislacion, es seguir manteniendo en nuestro ordenamiento el procedimien-
to judicial sobre la capacidad de las personas, o de modificacion de la capa-
cidad, anteriormente conocido como incapacitacion, por lo que significa de
negacion o limitaciéon de la capacidad sobre la inica base del tipo de discapa-
cidad que se padezca. En definitiva, supone la restriccion de la voluntad, de la
autonomia de la persona por razon de su discapacidad. En consecuencia, ya
solo serian posibles los procesos para dotar a las personas con discapacidad
de las medidas judiciales de apoyo, pero nunca para negarle o restringirle su
capacidad juridica.

Logicamente, no habria inconveniente en adoptar medidas diferentes
para las personas con discapacidad, siempre que éstas busquen potenciar el
disfrute de los derechos fundamentales y las libertades publicas, pero nunca
excluyéndolos de la capacidad. Asi el articulo 5.4 aclara que “No se consi-
deraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas
especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho
de las personas con discapacidad”. Esto nos permite afrontar el siguiente as-
pecto, el que se refiere a la necesidad de implementar medidas que busquen
hacer efectiva la igualdad de derechos cuando el tipo de discapacidad afecta
directamente al goce o ejercicio de los mismos.

— Es proposito de la Convencién “promover, proteger y asegurar” el pleno
disfrute de los derechos por todos, sin discriminacion por motivo de la disca-
pacidad (arts. 1y 4).

— Para ello deberan adoptarse todas las medidas que fueran pertinentes
para la realizacion de “ajustes razonables” (arts. 2y 5).

— Son ajustes razonables “las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando
se requieren en un caso particular, para garantizar a las personas con dis-
capacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales” (art. 2).

— En lo que se refiere al ejercicio de la capacidad juridica, reconocida en
igualdad de condiciones para todos, se proveera al discapacitado de las medi-
das de apoyo que pudiera necesitar (art. 12).

— En la misma linea de proteccion de los discapacitados, y en cuanto a sus
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actuaciones, incluso cuando acttian provistos de las pertinentes medidas de
apoyo, sera preciso proveer mecanismos de salvaguardia adecuados que im-
pidan abusos y posibiliten vias de control (art. 12).

Por consiguiente, cabrian destacar dos ideas fundamentales en su cone-
xién con el que debiera ser el futuro tratamiento de la materia en el Cédigo
civil y a las que el texto definitivo que se apruebe tras la tramitacioén del Pro-
yecto de Ley ahora en el Congreso debe necesariamente ajustarse. En primer
lugar, deberan regularse medidas de apoyo que cumplan con las expectativas
manifestadas en la Convencion, esto es, que permitan y faciliten el ejercicio
efectivo de los derechos por las propias personas con discapacidad, sin que
se fundamenten en mecanismos de sustitucion o representacion. En segun-
do lugar, y sin perjuicio de lo anterior, debera proveerse un sistema de sal-
vaguardia que proteja a la persona con discapacidad en sus actuaciones, en
todos los campos de la vida, evitando o desactivando el aprovechamiento o la
generacion de perjuicios indebidos por parte de quienes le prestan apoyos' y,
también, frente a terceros ajenos con los que interactien.

Y todo ello pasa, como hemos visto, por un cambio que trascienda, con
creces, lo meramente terminolégico, el cambio de concepto: de persona con
la capacidad modificada judicialmente a persona con discapacidad ¢cumplira
con estas expectativas la nueva Ley prevista para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica?

3. Persona con discapacidad: falta de homogeneidad en el supuesto
El reto planteado al legislador es altamente ambicioso, por cuanto lo es

31 “Algunos planteamientos conciben estas salvaguardas como medidas para el ejer-
cicio de la capacidad juridica diferentes y mas fuertes que los apoyos, lo que podria abrir la
puerta al modelo de sustitucion, tal y como se manejo en versiones anteriores de esta dis-
posicién. Sin embargo, a tenor de la redaccion final del art. 12 y de acuerdo con el espiritu
general de la CDPD, debe entenderse que las salvaguardas se proyectan sobre los meca-
nismos de apoyo, orientandose a evitar los abusos. Las salvaguardas no deben ser contem-
pladas como elementos orientados a regularizar y a racionalizar el modelo de sustitucion,
sino que su papel es, precisamente, evitar que los mecanismos de apoyo se conviertan en
mecanismos de sustitucién...” CUENCA GOMEZ, Patricia, “El sistema de apoyo en la toma
de decisiones desde la Convencién internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad: principios generales, aspectos centrales e implementacion en la legislacion
espanola”, op. cit., p. 76.
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el objetivo marcado por la Convencion: asegurar el disfrute de la capacidad
juridica a todas las personas, en igualdad de condiciones, articulando una
estructura juridica efectiva de apoyos y de salvaguardias para las personas
con discapacidad. Es una opiniéon muy extendida la que expresa que el efec-
tivo cumplimiento de los mandatos de la Convencion, en concreto lo que
al articulo 12 se refiere, supone un cambio de paradigma3? que precisa de
una revision en profundidad de los esquemas establecidos. Por lo que ya
no puede mantenerse la visién de la discapacidad como una limitacion que
presente la persona (modelo médico), antes bien hay que entenderla como
una limitacion de la sociedad®® que no es capaz de proveerse de las medi-
das suficientes que posibiliten superar las dificultades que en cada momento
puedan afectar a un individuo (modelo social). Segtin esta vision, el enfoque
de la discapacidad no se debe ubicar, por consiguiente, en el sujeto, sino
en la propia incapacidad de los Poderes Publicos de ofrecer los mecanismos
adecuados para garantizar una vida en condiciones de igualdad e integracion
de todos sus ciudadanos, padezcan, o no, una discapacidad, y sea esta: fisica,
psiquica o sensorial3+. Las nuevas tendencias, a la luz del texto de la Conven-

32 Por todos, CASTRO-GIRONA MARTINEZ, José Luis, El articulo 12 de la Conven-
cion de Derechos de personas con discapacidad, Editorial Universitaria Ramoén Areces,
Madrid, 2019, esp. pp. 18, 151...

33 LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, Isidoro, “Comparecencia de una persona con dis-
capacidad ante el Notario” Anuario Iberoamericano de Derecho notarial, nim. 4-5, ahos
2015-2016, pp. 43 a 122, esp. p. 48. “O sea, el problema lo tendria la sociedad, que debe
poner medios necesarios para que la persona con discapacidad puede integrarse, no sien-
do, por tanto el problema del propio discapaz.”

34 PALACIOS, Agustina, El modelo social de discapacidad: origenes, caracteriza-
cién y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, op. cit., pp. 471 y 472, define en qué consiste el modelo social “Un
tercer modelo que puede ser identificado es el denominado social. Desde este paradigma
se considera que las causas que dan origen a la discapacidad [...] son preponderantemente
sociales. Se parte de la premisa de que la discapacidad es una construcciéon y un modo de
opresion social, y el resultado de una sociedad que no considera ni tiene presente a las per-
sonas con discapacidad. Asi, se entiende que no son las limitaciones individuales las raices
del problema, sino las limitaciones de la sociedad para asegurar adecuadamente que las
necesidades de todas las personas —incluyendo quienes tengan una discapacidad— sean
tenidas en cuenta dentro de la organizacion social. Asimismo, desde este modelo se insiste
en que las personas con discapacidad pueden contribuir a las necesidades sociales en la
misma medida que el resto de personas, siempre que se eliminen los obstaculos construi-
dos por la misma sociedad.”
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cion, parecen haber abrazado el modelo social y abandonado por completo
el modelo médico.

Ante esta situacion, hay quienes revelan sus dudas, pues entienden que
la respuesta no puede hallarse siempre en el enfoque social, de ser asi, nos
conduciria a negar la existencia de una enorme diversidad de situaciones bajo
la comtin denominacién de “personas con discapacidad”. Como las situacio-
nes son muchas y muy diversas, no podemos pensar que la soluciéon pueda
ser siempre la misma, pues de aceptar una tinica solucién, el modelo social,
nos conduciria a negar la existencia de personas con discapacidad a las que,
por la simple via de la adaptacion social, resulta altamente complejo, por no
decir imposible, conseguir superar la barrera que plantea determinadas afec-
taciones sobre su capacidad volitiva, cuando esta esta gravemente afectadass.
Frente a la contraposicion modelo médico, modelo social surge un tercer mo-
delo, el modelo de la diversidads°.

Desde nuestro punto de vista la Convencién plantea un primer reto, muy
desconcertante, y que entendemos dificulta en gran medida la tarea propues-
ta al legislador, pues, como ya se ha dicho, lo que denominamos de una for-
ma uniformemente bajo la ribrica persona con discapacidad, encierra una

35 ALVAREZ LATA, Natalia y SEOANE, José Antonio, “El proceso de toma de de-
cisiones de la persona con discapacidad. Una revision de los modelos de representaciéon
y guarda a la luz de la Convenci6én sobre los derechos de las personas con discapacidad”,
op. cit., p. 15, critican el efecto negativo que produce el paso de abandonar por completo
el sistema médico y adoptar el sistema social “La repercusion politica del modelo social
no debe ocultar la existencia de factores criticables en su propuesta. Su omision de las
causas médicas u organicas de la discapacidad y su reduccion a los factores sociales re-
sulta contraintuitiva y deforma la realidad. Ademas, la radicalizacion y la politizacion del
modelo han empobrecido su version inicial, generando dificultades conceptuales para la
comprension y el tratamiento integral de un fenémeno complejo como la discapacidad.
Entre los aspectos cuestionables destacan la sobrevaloraciéon de la sociedad como causa de
la discapacidad y de la discriminacion de las personas con discapacidad; la inadecuacion
del modelo social para el tratamiento de ciertos tipos de discapacidad —v.gr., motivados
por deficiencias intelectuales severas—, especialmente en comparacién con otros —v.gr.,
originados por deficiencias visuales, auditivas o fisicas—; la falta de consideracién de fac-
tores distintos de los sociales que también influyen en la determinacion de la discapacidad,
si reconocidos por el modelo médico; y una concepcion estrecha y limitada de la justicia.”

36 Apud thema vid. ALVAREZ LATA, Natalia y SEOANE, José Antonio, “El proceso
de toma de decisiones de la persona con discapacidad. Una revisiéon de los modelos de
representacion y guarda a la luz de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad”, op. cit., pp. 16 y 17.
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realidad absolutamente heterogénea. El propio PreAmbulo de la Convencién
reconoce que es necesario tener en cuenta “la diversidad de las personas con
discapacidad”. De acuerdo con nuestra experiencia, podriamos llegar a afir-
mar, que existen tantas situaciones como personas con discapacidad tome-
mos como referente. Nunca se hace més cierta en Derecho la necesidad de
atender al caso en concreto. En esta linea resulta obligado incorporar me-
canismos de adaptacion diferenciados, singularizados y revisables para cada
supuesto en cada momento. Pero, incluso con estas premisas ées siempre el
modelo social la solucion?

En ocasiones la lectura de la Convencién y los logros en ella previstos
(como el relativo a la capacidad juridica y su ejercicio) pudieran inducir al
lector a pensar que los modelos estan orientados y se adaptan mejor a unos
tipos de discapacidad que a otras, que estuvieran inspirados mas en disca-
pacidades de orden fisico y sensorial y no tanto en las discapacidades de ca-
racter intelectual. En méas de una ocasiéon se ha puesto de manifiesto que en
la redaccién de la Convencion no se tomé suficientemente en consideracion
a las asociaciones que representaban a las personas con discapacidad inte-
lectual, frente al protagonismo concedido a los colectivos relacionados con
la discapacidad fisica y sensorial®’. Pero fuera como fuese, esta percepcion
nada cambia el texto de la Convencion y lo que ordena acerca de la capacidad
juridica (art. 12.2) de manera expresa y contundente para todas las personas
con discapacidad, sin distincion.

37 Desde algunos sectores se ha hecho ver que en el proceso de elaboraciéon de la
Convencion no todas las asociaciones de personas con discapacidad tuvieron la misma
consideracion, de forma expresa se manifiesta MARIN CALERO, Carlos, “Los apoyos a la
capacidad juridica de obrar de todas las personas con discapacidad”, op. cit., pp 1 a 21, esp.
p. 5. “Se ha dicho que uno de los mayores méritos de la Convencién es que en su redaccion,
desde el primer momento, se dio voz y voto a las propias personas con discapacidad, con
su proclama de nada sobre nosotros sin nosotros. Pero eso no fue asi para las personas
con discapacidad intelectual; ellas no intervinieron en la redacciéon de la Convencién ni
lo estan haciendo en su implantacién. Lo contrario de la discapacidad intelectual, no nos
engafemos, es la plena capacidad intelectual, se tenga o no otro tipo de discapacidad. Las
personas con discapacidad intelectual, sin duda agradeceran que esas influyentes perso-
nalidades con discapacidad fisica o sensorial, a las que se reconoce un indiscutible lide-
razgo mundial en la implantacion de la Convencidon, ejerzan todo su poder social para
conseguir la plena eficacia de la Convencion, de su Convencion, también respecto de todos
los derechos de todas las personas con discapacidad intelectual.” http://wwwz2.congreso.
gob.pe/sicr/cendocbib/cong_uibd.nsf/D5A9CCF44B32E65205257C8D00765E1E/$FI
LE/109_1_apoyos_5.pdf
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Nadie dudaria de que lo prevenido por la Convencién resulta plenamente
compatible, por ejemplo, con personas que padecen una determinada disca-
pacidad, cuando esta no afecta, en modo alguno, al desarrollo de su capacidad
volitiva. En todos estos casos lo ordenado por la Convencion resulta de facil
aplicacion. Asi si alguien carece las extremidades inferiores, por ejemplo, no
esta afectado para conocer, saber o entender lo que quiere o le interesa, de
ahi que no necesite de ninguna medida de apoyo, lo mas, si se diera el caso,
podria precisar de una asistencia que le permitiera superar una hipotética
barrera arquitectonica que pudiera encontrarse, ad exemplum, en el camino
de su casa a la Notaria donde debiera firmar un acuerdo, pero su capacidad
juridica no puede mas que permanecer intacta.

Otra circunstancia seria si la discapacidad, en lugar de fisica, fuera senso-
rial, por ejemplo, la persona fuera ciega, sorda, muda... En estos casos basta-
ria con adaptar toda la informacion que fuera precisa a su lengua, con el fin de
que pudiera conformar su voluntad y manifestarla libre y conscientemente.
Nuevamente la situacion se superaria con una adecuada asistencia técnica y
humana, y el mandato de la Convencién quedaria a salvo.

Cuestion diferente es cuando la deficiencia, de caracter fisico o psiquico,
afecta a la formacion de la voluntad, en el entendido que afecta a la creacion
de la misma, a su manifestacion y a la exacta comprension, no solo de lo que
se desea o quiere, sino de las principales consecuencias que de esta actuaciéon
se derivan sobre la persona o sobre el patrimonio. En esta ocasion deberiamos
distinguir diferentes supuestos3®: primero, si esta dificultad se puede solven-
tar con una medida de apoyo adecuada que de acuerdo con la Convencién no
suponga una sustitucion de la propia voluntad y deseo de la persona con disca-
pacidad, pues es solo ella quien puede ejercitar su capacidad juridica y decidir,
no cabe la sustitucion. El apoyo consistiria, ad exemplum, en una persona que
acompanara en el proceso de formacion de la voluntad y explicara de manera
comprensible y adaptada a su discapacidad la relevancia del acto a celebrar y
sus efectivas consecuencias, de suerte que cuando la persona lo comprenda
pueda decidir libremente, ella misma, si desea o no obligarse. Esto es lo que
entendemos exige la Convencion, y donde no encontrariamos obstaculos.

38 RAMOS CHAPARRO, Enrique, La persona y su capacidad civil, Tecnos, Madrid,
1995, p. 361 “En la deficiencia psiquica la incapacidad natural equivale a los grados pro-
fundo, severo y moderado”. La obra de este autor, leida con la perspectiva del paso del
tiempo, casi dos décadas, evidencia los cambios producidos en el tratamiento de la capaci-
dad de las personas con discapacidad.
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La problemaética es diferente en un segundo supuesto, cuando pese a la
medida de apoyo la persona con una determinada discapacidad intelectual
alcanza a tener claro lo que quiere y asi se manifiesta con toda firmeza, sin
atisbo de dudas, pero, sin embargo, no alcanza a entender lo que esa actua-
cion significa para su persona y sus bienes, las verdaderas consecuencias de
su decision, hasta el punto que ejercita su capacidad juridica en actuaciones
que le resultan altamente perjudiciales para su persona y/o su patrimonio,
todo ello a pesar de que la labor desarrollada por quien presta el apoyo sea
irreprochable humana, técnica y juridicamente. En nuestra opinién, silo que
debemos hacer es aplicar la Convencion hasta sus tltimas consecuencias, en-
tendemos que, también en este caso, es la persona con discapacidad quien
debe actuar, y no la persona que presta el apoyo, pues suplantaria su volun-
tad, y pese a que la actuacion sea claramente perjudicial para quien padece la
discapacidad (sin perjuicio del posible auxilio judicial que pudiera pedir). En
todos estos casos, en los que no han resultado del todo efectivas las medidas
de apoyo, habria que valorar las previsiones incluidas en la propia Conven-
cion, relativas al deber de proteccion de los intereses de las personas con dis-
capacidad, en particular de su integridad patrimonial (art. 12.5 in fine). Por
esta via, entendemos, se podria implementar soluciones legales en aras a la
proteccion de los intereses patrimoniales de las personas con discapacidad,
siempre como una soluciéon de privilegio al colectivo por cuanto favorezcan
su efectiva incorporacion al mercado, que podria consistir, por ejemplo, en
el mantenimiento de lo actuado, pero corrigiendo los posibles abusos o per-
juicios sobre el patrimonio o la persona con discapacidad (cabria reajustar el
precio en una venta de un bien efectuada por una persona con discapacidad
cuando se hubiera transmitido por un valor muy inferior al valor de mercado,
o reincorporar al ordenamiento la figura de la rescision por lesion, como de-
fenderemos mas adelante...).

Pero queda atn el grupo de las personas cuya afectacion les impide por
completo, o en un altisimo grado, y sea cual sea las medidas de apoyo adop-
tadas, llegar, siquiera, a formar y manifestar voluntad alguna écomo se puede
actuar en estas circunstancias si la Convencion propugna el ejercicio de la ca-
pacidad juridica por el propio discapacitado sin considerar, en ningan caso, la
figura de la sustitucién? Entendemos que es en este punto donde se encuen-
tra la mayor dificultad para el legislador interno, y donde la mayoria de los
textos se posicionan, de uno u otro modo, a favor de figuras que comprenden
la sustitucion, sobre la base de la especial falta de capacidad del individuo.
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Esta solucion dificilmente puede contentar las expectativas expresadas por la
Convencion, esto es, la consecucién del modelo social, que excluye por com-
pleto el modelo médico.

Por compleja que nos parezca esta coyuntura, el mandato expresado en
la Convencidn es claro, no es posible la pérdida o restriccion de la capacidad
juridica del sujeto, ni su representacion o sustitucion, sobre la base de pade-
cer un determinado tipo de discapacidad, pues esta es una solucion discrimi-
natoria®®. ¢Qué puede hacerse entonces? Casi nos queda mas claro lo que no

39 “La capacidad juridica es un derecho inherente reconocido a todas las personas,
incluidas las personas con discapacidad. Como se sefal6 anteriormente, tiene dos facetas.
La primera es la capacidad legal de ser titular de derechos y de ser reconocido como per-
sona juridica ante la ley. Ello puede incluir, por ejemplo, el hecho de tener una partida de
nacimiento, de poder buscar asistencia médica, de estar inscrito en el registro electoral o
de poder solicitar un pasaporte. La segunda es la legitimaciéon para actuar con respecto
a esos derechos y el reconocimiento de esas acciones por la ley. Este es el componente
que frecuentemente se deniega o reduce en el caso de las personas con discapacidad. Por
ejemplo, las leyes pueden permitir que las personas con discapacidad posean bienes, pero
no siempre respetan las medidas que adopten para comprarlos o venderlos. La capacidad
juridica significa que todas las personas, incluidas las personas con discapacidad, tienen
la capacidad legal y la legitimacion para actuar simplemente en virtud de su condicion de
ser humano. Por consiguiente, para que se cumpla el derecho a la capacidad juridica deben
reconocerse las dos facetas de esta; esas dos facetas no pueden separarse. El concepto de
capacidad mental es, de por si, muy controvertido. La capacidad mental no es, como se
presenta cominmente, un fendmeno objetivo, cientifico y natural, sino que depende de
los contextos sociales y politicos, al igual que las disciplinas, profesiones y practicas que
desempefian un papel predominante en su evaluaciéon. En la mayoria de los informes de
los Estados partes que el Comité ha examinado hasta la fecha se mezclan los conceptos de
capacidad mental y capacidad juridica, de modo que, cuando se considera que una per-
sona tiene una aptitud deficiente para adoptar decisiones, a menudo a causa de una dis-
capacidad cognitiva o psicosocial, se le retira en consecuencia su capacidad juridica para
adoptar una decision concreta. Esto se decide simplemente en funcion del diagndstico de
una deficiencia (criterio basado en la condicién), o cuando la persona adopta una decision
que tiene consecuencias que se consideran negativas (criterio basado en los resultados),
o cuando se considera que la aptitud de la persona para adoptar decisiones es deficiente
(criterio funcional). El criterio funcional supone evaluar la capacidad mental y denegar la
capacidad juridica si la evaluacion lo justifica. A menudo se basa en si la persona puede
o no entender la naturaleza y las consecuencias de una decisién y/o en si puede utilizar
o sopesar la informacion pertinente. Este criterio es incorrecto por dos motivos princi-
pales: a) porque se aplica en forma discriminatoria a las personas con discapacidad; y b)
porque presupone que se pueda evaluar con exactitud el funcionamiento interno de la
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pueden hacer los ordenamientos juridicos, que lo que pueden hacer en estos
casos.

Lo que no pueden hacer, es utilizar un procedimiento judicial para, sobre
la base de la discapacidad, reducir, o privar la capacidad al sujeto, pues esto es
una solucion discriminatoria y contraria a la Convencién. El procedimiento
judicial solo puede servir como via para dotarle de las medidas de apoyo que
sean necesarias, pero nunca para restarle o negarle capacidad.

Por otro lado, no pueden establecerse medidas que suplanten por comple-
to la capacidad y que se prolonguen de forma indefinida en el tiempo, habra
que adoptarse soluciones puntuales, para problemas concretos, con caracter
temporal preciso. Dar salida, una a una, a todas las eventualidades que se
presenten y no actuar de forma generalizada y duradera. En este sentido, cabe
destacar la opinién expresada por el Notario MARIN CALERO*, sobre quien
volveremos mas adelante, que sostiene la imposibilidad de la via de la incapa-
citacion y la representacion que:

En caso de una persona sin voluntad o sin una relevante, es imprescindible que in-
tervenga la autoridad judicial, para proteger los intereses de quien no puede velar por
los propios; pero éno deberia ser una autorizacion individual y apropiada al caso?; y, si
la proteccion descansa, no en la sustitucion sino en la autorizacion individual y acom-
pasada a cada situacion concreta, ¢para qué atribuir a otro la representacion legal ge-
neral de la persona? [...] la supervision judicial de actos concretos, pero sin incapacitar
y sin designar representantes; quien acttia en el pretendido interés de la persona con
discapacidad, acttia por si, bajo su responsabilidad y con autorizacion judicial previa+.

mente humana y, cuando la persona no supera la evaluacion, le niega un derecho humano
fundamental, el derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley. En todos esos
criterios, la discapacidad de la persona o su aptitud para adoptar decisiones se consideran
motivos legitimos para negarle la capacidad juridica y rebajar su condicién como persona
ante la ley. El articulo 12 no permite negar la capacidad juridica de ese modo discrimina-
torio, sino que exige que se proporcione apoyo en su ejercicio”. http://www.convencion-
discapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-
12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf

40 MARIN CALERO, Carlos, “Los apoyos a la capacidad juridica de obrar de todas las
personas con discapacidad”. http://wwwz2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/cong_uibd.
nsf/D5A9CCF44B32E65205257C8D00765E1E/$FILE/109_1_apoyos_5.pdf

41 Segin MARIN CALERO, Carlos, “Los apoyos a la capacidad juridica de obrar de
todas las personas con discapacidad”, op. cit., la Convencion “prohibe —a cualquier au-
toridad— incapacitar a una persona mayor de edad, y anula y desactiva cualquier tutela
existente. Contempla (en realidad, exige) la existencia de apoyos para tal ejercicio propio,
incluso de apoyos obligatorios, pero desanuda de ellos la representacion legal o la actua-
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Probablemente, en la practica diaria de muchos operadores juridicos, por
ejemplo, de los Notarios, pueda resultar frustrante no poder ofrecer otras al-
ternativas a las personas con discapacidad intelectual severa que el inicio de
un procedimiento judicial para la pérdida total de su capacidad, aun cuando
estuviesen perfectamente cuidadas y atendidas por sus familias, sin que en
ningan caso se hubiese puesto en peligro su persona o sus bienes, y ello por-
que un dia, por ejemplo, se pretenda la venta de un bien que han heredado
conjuntamente con otros herederos, y se precise de su consentimiento. Llega-
dos a este punto, lo Gnico que el Notario puede aconsejar a los familiares, en
el estado actual del Derecho, es que insten un proceso de incapacitacion, en
el que la persona quedara plenamente despojada de su capacidad, de manera
general y duradera. Resulta una desproporcién, cuando lo tnico que se de-
seaba en nuestro ejemplo era vender un bien que habia heredado para dar fin
a una incomoda situacion de condominio#?, pero ni su persona ni sus bienes
se habian visto en peligro en ningin momento#.

La dificultad de encontrar en el marco de la Convencion una mejor solu-
cion para las personas con discapacidad intelectual severa deja, como tnica
salida posible, acudir al juez para que adopte medidas puntuales para cada

ci6n sustitutiva de la persona con discapacidad”. http://wwwz2.congreso.gob.pe/sicr/cen-
docbib/con4_uibd.nsf/D5A9CCF44B32E65205257C8D00765E1E/$FILE/109_1_apo-
yos_5.pdf

42 CABELLO DE ALBA, Federico, “Alternativa desde el punto de vista notarial a la
incapacitacion a la luz de la Convencion”, en ALCAIN, MARTINEZ, Esperanza (Dir.), La
Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. De los
derechos a los hechos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 85. “Se trata, en primer lugar,
de instituciones cuya puesta en marcha y aplicaciéon requiere la previa incapacitacion
de la persona. En ningtin caso se prevé que una persona que no haya sido privada de su
capacidad de obrar pueda beneficiarse de la funcion tuitiva que estan llamadas a desempenar
estas instituciones. De ello resulta que la persona con discapacidad que requiera el apoyo o
asistencia que preconiza la Convencién como medio para el ejercicio de su capacidad juridica,
necesariamente ha de verse previamente privado de ella. En la practica, cuando una persona
no incapacitada judicialmente pretende concluir un negocio juridico para el que necesitaria
dicha asistencia o apoyo y esta situacion es detectada por un operador juridico, generalmente
el Notario, la inica salida que se ofrece es que para valerse de dicha asistencia sea previamente
incapacitada. Concluyendo, en vez de recibir asistencia y apoyo para el ejercicio de su
capacidad, se ve privado de esa misma capacidad que se deberia asistir y apoyar.” http://
www.fderechoydiscapacidad.es/wp-content/uploads/2016/12/Derechos_a_hechos.pdf

43 Cabe destacar el especial protagonismo conferido a la guarda de hecho de las per-
sonas con discapacidad en el Proyecto de Ley, articulos 263 a 267.
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situacion concreta, si bien, esta solucion se nos antoja poco operativa en al-
gunos supuestos. Por ejemplo, cuando la persona con discapacidad que esté
impedida gravemente para la toma de decisiones, un enfermo en estado de
coma, tenga a su cargo una serie de compromisos juridicos que obliguen a
una frecuente y rapida intervencion, no parece, entonces, que la solucién mas
adecuada sea acudir en cada caso, y de forma singularizada, al juez.

De la atenta lectura del Dictamen# emitido por el Consejo de Estado al
Anteproyecto de Ley parece inferirse que estos criterios tan rigidos expresa-
dos en la norma internacional se han reconsiderado y se han relativizado para
el caso de las discapacidades que afectan a la capacidad juridica de manera
severa, lo que justificaria, a su parecer, una consideracion favorable a la figura
del curador con facultades representativas tal y como propone el Proyecto de
Ley ahora en el Parlamento,

A lo largo de estos afos, tanto en su Observacion General como en sus observa-
ciones a las medidas estatales de aplicacion del articulo 12 de la Convencion, se ha
generado una solida doctrina sobre el alcance del precepto que ha permitido mejorar
su comprension y que ha de ser tenida en cuenta para valorar si el proyecto sometido
a consulta puede considerarse conforme a las exigencias de dicho articulo 12, cuyo
contenido, por lo demés, no es susceptible de aplicacion directa (self-executing) sin
intermediacion de un desarrollo legal interno.

Sin perjuicio de la evolucion y los cambios observados en el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, y del Observatorio General
sobre el articulo 12 de la Convencion, al tiempo de reconsiderar su aplicacion
por los diferentes Estados, lo cierto es que el texto de la norma internacional
no hace excepcion alguna para el caso de las discapacidades mentales mas
severas. Pero no menos cierto es que, aun cuando los supuestos de afectacion
severa no constituyan los mas numerosos dentro de la discapacidad intelec-
tual, no por ello deben ser ignorados y dejar de ser objeto del tratamiento
especifico que se merecen. Es precisamente el silencio de la Convencién lo
que fuerza al planteamiento por los ordenamientos estatales de sus propias
soluciones, asi sucede en el Proyecto de Ley actualmente en tramitacion, y
la figura prevista del curador con facultades representativas (articulos 269 y
285 ad exemplum).

Esta falta de trato singularizado por la Convencién a los casos de disca-
pacidad mental severa es lo que nos conduce a mantener, como ya antici-

44 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34
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pabamos al comenzar este trabajo, las dudas sobre la absoluta bondad de lo
resuelto por la Convencién. No se interpreten nuestras palabras como una
enmienda a la totalidad sobre la afirmacion, sin ambages, con la que abria-
mos este estudio. Seguimos convencidos de la imposibilidad de la privacion
de la capacidad juridica, inherente al sujeto, sobre la base de una determi-
nada discapacidad, sea la que sea, y seguimos convencidos de lo inadecuado
de mantener un sistema, como el nuestro, en el que para la concesiéon de las
medidas de apoyo se precise de una resolucion judicial previa de pérdida (to-
tal o parcial) de la capacidad. Porque seguimos igualmente convencidos de
otra cuestion, que nuestra defensa de la Convencion no proviene tanto de
la creencia, sin fisuras, en sus bondades, sino del convencimiento de que es
Derecho vigente, y que salvo que se cambie su redaccion, no cabe mas que la
observancia de lo alli ordenado. De ahi, que ni el Derecho positivo, ni la prac-
tica procesal, puedan seguir ignorandolo.

Pero ¢como salvar la situacion de quien pese a las medidas de apoyo no
puede llegar a formar su consentimiento por una discapacidad fisica o psi-
quica severa? Los modelos normativos que analizaremos mas adelante de-
fienden de manera recurrente, y la propia doctrina de manera mayoritaria,
la necesidad de soluciones excepcionales que impliquen la representacion o
la sustitucion en estos casos. Lo que no hace sino impactar frontalmente con
lo previsto en la Convencién y con el modelo social imperante que no prevén
esa excepcion.

Pero la cuestion de como resolver la situacion de las personas afectadas
por discapacidad intelectual severa es una constante que cuestiona de mane-
ra silenciosa la prevision del articulo 12.2 de la Convencion.

Convencidos como estamos de que la solucion no viene de la mano de un
proceso judicial que niegue o disminuya la capacidad del sujeto, en ningin
caso®, igualmente estamos convencidos de que la discapacidad mental no

45 Pese ala insistencia de algtn sector de la doctrina por mantener la compatibilidad
del sistema de la incapacitacién con los mandatos de la Convencién, asi PEREZ DE ONTI-
VEROS BAQUERO, Carmen, “La Convencién internacional sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad y el sistema espafiol de modificacion de la capacidad de obrar”, op.
cit., pp. 361-362 “no es totalmente exacto sefialar que el procedimiento de incapacitacion,
como institucion juridica por medio de la cual se modifica la capacidad de obrar de las
personas en aquellos casos en los que carezcan de capacidad de autogobierno, es opuesto
alos principios establecidos en la Convencién Internacional sobre los Derechos de las per-
sonas con discapacidad.” p. 364 “Por tanto, admitiendo la adecuacion del procedimiento
de incapacitacién a la Convencion Internacional”.

38



CAPACIDAD JURIDICA

puede ser tratada como un todo homogéneo, obviando situaciones de dis-
capacidad especialmente graves. Estos casos no pueden servir como pretex-
to para extender el trato excepcional a todas las personas con discapacidad
mental, la gran mayoria, con los apoyos y el control adecuado, harian cierta
la prevision del modelo social impuesto por la norma internacional, pero re-
sultaria altamente irresponsable olvidar los casos en los que no es posible la
aplicacion exclusiva del modelo social. Seria un acto de irresponsabilidad con
las personas con discapacidad, con sus familiares y con toda la sociedad en
su conjunto*, de suerte que pareceria deseable que el texto de la Convencion
se replanteara, o el Comité aclarara, el modo de actuaciéon posible para estos
casos mas graves.

Sin perjuicio del debate planteado sobre las discapacidades mentales mas
severas, lo cierto es que la Convencién abre un nuevo camino, que necesaria-
mente debera recorrer nuestro ordenamiento juridico, sin que ningin miedo,
ninguna reserva alcance a frenar esta nueva corriente. En este proceso el le-
gislador debe saber que, en modo alguno, los cambios pueden limitarse a los
preceptos que se refieren al reconocimiento de la capacidad, la onda expan-
siva de esta reformulacion debe llegar a todos los rincones del ordenamiento,
se precisa la transformacion de otros muchos preceptos en otros contextos
aparentemente muy dispares, asi lo impone, también, el prolijo articulo 12 de
la Convencion. Si bien, ningin cambio normativo por si solo, por ambicioso
que resulte, podria producir los efectos deseados si no se acompana de un
esfuerzo de formacion y sensibilizacion dirigido a todos los sectores: los ope-
radores juridicos (jueces, magistrados...), cuerpos de seguridad y funciona-
rios de prisiones, sanitarios, trabajadores sociales, educadores, maestros...,
en definitiva, a toda la sociedad. Pero ello no ser4 tampoco factible, no nos
equivoquemos, si no se dota de las partidas presupuestarias adecuadas que

46 Manifiestan esta misma preocupacion, aunque no compartimos la necesidad del
proceso previo de modificacién de la capacidad, LECINENA IBARRA, Ascension “La guar-
da de hecho y el sistema de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad: consideraciones sobre una posible reforma”, en ALCAIN, MARTINEZ,
Esperanza (Dir.), La Convencion internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad. De los derechos a los hechos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, “Mas, en los
casos en que la especial gravedad de su situacion anule sus funciones cognitivas y volitivas
y la opcién por las técnicas juridicas menos agresivas para el protegido como la modalidad
de apoyos resulte insuficiente para la proteccion de éste, no creo que contravenga los dis-
puesto en la Convencién que, siempre en su beneficio, se reconozca su incapacidad para el
ejercicio de su capacidad de obrar y se le nombre un representante”.
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garanticen el efectivo cumplimiento de lo prevenido para cada uno de estos
sectores, maxime si se plantean, como hace el legislador, como un cambio de
paradigma#’.

4. Posibles contradicciones en el proceso normativo

Junto a lo previsto en la Convencién, que mas pronto que tarde, espere-
mos traiga a nuestro ordenamiento los cambios deseados, y que otorguen el
protagonismo en la gestion de sus intereses a la persona con discapacidad, sin
posibilidad de sustitucion o representacion, llama la atencion el desarrollo de
un fendbmeno que de forma constante se reproduce en la mayoria de los tex-
tos que como alternativa se presentan a la actual redaccion del Codigo civil.
Tomaremos como referencia de esta corriente, el texto del Proyecto de Ley,
pero insistiendo en que es un fenémeno que se repite practicamente en todas
las propuestas normativas.

Por una parte, todos estos textos buscan cumplir, con mayor o menor
acierto, con el mandato de la Convencién, proponiendo el establecimiento
de un variado elenco de medidas de apoyo que, sin sustituir la voluntad de la
persona con discapacidad, le permita el ejercicio real de su capacidad juridi-
ca. Por consiguiente, se proscribe la figura de la tutela, por cuanto supone un
mecanismo de sustitucion o representacion.

47 Pero ya la Memoria del anélisis de impacto normativo que acompafaba al
Anteproyecto de 2018 expresamente sefialaba en el apartado de impacto econdémico y
presupuestario que la norma, desde el punto de vista de las cargas administrativas “no
afecta a las cargas administrativas” y desde el punto de vista de los presupuestos no se
sefiala que la norma afecte a los presupuestos de la Administracion del Estado ni de otras
Administraciones Territoriales. https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/
actividad-legislativa/normativa/proyectos-real-decreto

En el mismo sentido se expresa la Memoria del analisis de impacto normativo que
acompafa al Anteproyecto de 2020, donde expresa que, “Por tanto, el impacto de este
anteproyecto en los Presupuestos Generales del Estado es nulo, no generando ningan
compromiso ni obligacién econémica extra. Asimismo, es preciso indicar que la norma
proyectada no implicara la necesidad de incrementar las dotaciones, ni las retribuciones
u otros costes de personal al servicio del sector publico, pues se considera que los medios
existentes en la actualidad seran suficientes para llevar a cabo las actuaciones previstas.

En suma, las medidas incluidas en esta norma no podran suponer incremento de do-
taciones de personal ni de retribuciones ni de otros gastos del sector publico”. https://
ficheros.mjusticia.gob.es/MAIN%20APL%20por%20la%20que%20se%20reforma%20
legislaci%C3%B3n%20civil%20y%20procesal %20apoyo%20personas%20discapacidad.pdf
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Por otra parte, sin embargo, de la atenta lectura del Proyecto de Ley, tex-
to tomado como referente, puede concluirse que resultan reforzadas institu-
ciones que, por el contrario, excluyen o dificultan el poder de decision de la
persona con discapacidad en cuestiones que directamente les atafien. Este es
el caso de la regulaciéon sobre patrimonio protegido, en la que, pese al recono-
cimiento de la titularidad de los bienes que lo componen a la persona con dis-
capacidad, no obstante, su ejercicio puede ser encargado, por el constituyente
del patrimonio protegido, y bajo unas determinadas premisas, a una persona
diferente, excluyendo, en consecuencia, al titular de este patrimonio del po-
der de decision sobre el mismo. Es cierto que esta practica estaria justificada
en el particular origen de los bienes que conforman el patrimonio protegido y
su cualidad de patrimonio de destino, pero nuevamente se recurre a la formu-
la paternalista de todo para la persona con discapacidad, pero sin la persona
con discapacidad.

Otro tanto podria afirmarse cuando en articulo 254 del Proyecto de Ley se
prevé que

El que disponga de bienes a titulo gratuito en favor de una persona necesitada de
apoyo podré establecer las reglas de administracion y disposicion de aquellos, asi como
designar la persona o personas a las que se encomienden dichas facultades. Las facul-
tades no conferidas al administrador corresponderan al favorecido por la disposicion
de los bienes, que las ejercitara, en su caso, con el apoyo que proceda.

Idéntico resultado de exclusion del poder de gestion sobre los bienes ti-
tularidad de la persona con discapacidad se produce en los supuestos que
expresamente asi se decida en el poder preventivo otorgado, cuando la for-
mula ideada consista en la representacion, pero a diferencia de los dos casos
anteriores, la exclusion de la facultad de gestion sobre los bienes o derechos
de los que es titular la persona con discapacidad, la ha realizado previamente
el propio sujeto en una fase anterior a la afectacion de la discapacidad y en
prevision de la misma (arts. 256 y ss.). Entendemos que también en los casos
de autocuratela, en la medida en la que se proyecta su funcionamiento, cabria
que el sujeto pudiera prever la actuacion del curador con funciones repre-
sentativas, incluida la representacion general, y ello no por aplicaciéon de los
criterios legales, sino por decision libre de la persona en la escritura ptblica
que la configura.
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II

Dialogos entre el Estado espaiiol y
el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad

¢Qué ha hecho hasta ahora el Estado espafiol para adaptar sus normas a
las exigencias del articulo 12 de la Convencién? Hasta la reciente presenta-
ciéon del Proyecto de Ley, actualmente en tramite, podria decirse que no lo
suficiente. Percepcion que se confirma si seguimos el didalogo, en forma de
cruce de declaraciones oficiales, entablado entre el Estado Espafiol y el Comi-
té sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

De acuerdo con el contenido de los informes presentados por Espafia has-
ta la fecha, se mantiene, una y otra vez, la efectiva aplicacion en nuestro Es-
tado de los mandatos prevenidos en el articulo 12 de la Convencién, sin que
para ello sea precisa la reforma de los textos legales existentes. Por su parte,
el Comité, insistentemente, pone el acento en la falta de cumplimiento de lo
ordenado en la Convencidn, al tiempo que evidencia la actitud de nuestros go-
bernantes que de forma reiterada desoyen las indicaciones de cambio, entre
otros textos, en el Codigo civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Valga la transcripcion de algunos de los parrafos de los documentos inter-
cambiados, como prueba del cruce infructuoso de declaraciones con el que
nos encontramos.

Cumpliendo con lo previsto en el articulo 34 de la Convencién se ha creado
un Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad® al que los
Estados deben presentar “un informe exhaustivo sobre las medidas que ha-
yan adoptado para cumplir sus obligaciones [...]” (art. 35), y someterse a su
valoracion con el fin de garantizar el efectivo cumplimiento de las decisiones
adoptadas en el documento internacional, para lo que el Comité indicara las
directrices a seguir en cada caso.

1 De acuerdo con el articulo 34.1 de la Convencién “Se creard un Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, «el Comité») que desempefa-
r4 las funciones que se enuncian a continuacién.” De ahi que conforme al art. 36.1 de la
Convencion “1. El Comité considerara todos los informes, hara las sugerencias y las reco-
mendaciones que estime oportunas respecto a ellos y se las remitira al Estado Parte de que
se trate. Este podra responder enviando al Comité cualquier informacién que desee. El
Comité podra solicitar a los Estados Partes més informacién con respecto a la aplicacion
de la presente Convencion.”
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En atencién a este mandato que debe cumplirse en el plazo de dos afos,
Espana emite un primer Informe con fecha 3 de mayo de 2010 relativo a la
“Aplicacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad”, donde expresamente manifiesta no encontrar inconveniente en la
actual regulacion del Codigo civil para la efectiva aplicacion de lo contenido
en el articulo 12 de la Convencién, asi, en el parrafo 54 y como prueba del
adecuado cumplimiento de lo ordenado en este precepto por Espafia plantea,
paradédjicamente, todo aquello que, en nuestra opinién, revela el mas flagran-
te incumplimiento. Asi expone que el proceso judicial de incapacitacion es

el instrumento mediante el cual se priva, total o parcialmente, a una persona fi-
sica de su capacidad de obrar y sélo puede declararse mediante sentencia en virtud
de las causas establecidas en la ley (art. 199). Estas causas son las enfermedades y
deficiencias de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si
misma (art. 200). Debe sefialarse que para incapacitar o limitar la capacidad de obrar
de una persona es insuficiente que padezca enfermedad persistente de caracter fisico
o psiquico, lo determinante es la concurrencia del segundo requisito, es decir que tal
enfermedad impida a la persona gobernarse por si mismaz2.

Hemos calificado de paraddjica estas afirmaciones, porque pretendiendo
sostener la perfecta compatibilidad entre ambos sistemas, el interno y el pre-
venido en la Convencién (también Derecho interno desde su publicaciéon en
el BOE) pone precisamente el acento en el que resulta ser el punto de friccion
mas llamativo, el del mantenimiento de un sistema que permite modificar o
privar judicialmente la capacidad a un sujeto mayor de edad en atencion al
hecho de padecer una discapacidad.

Conocidas estas declaraciones, el Comité se interesa por saber el nimero
exacto de resoluciones judiciales por las que las personas con discapacidad se
sitlan bajo la institucion de la tutela, y qué medidas de salvaguardia contra la
influencia indebida o el conflicto de intereses se han adoptado en estos casos.
Pide, asimismo, el dato de las medidas previstas para que la persona en lugar
“de verse sustituida en la adopcion de decisiones (tutela), reciban apoyo para
tomar decisiones en ejercicio de su capacidad juridica, de conformidad con el
articulo 12 de la Convencion™s.

2 Informe inicial presentado por el Estado espaiiol al Comité, en cumplimiento del
articulo 35 de la Convencion: https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexter-
nal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fESP%2f1&Lang=es

3 Lista de cuestiones que deben abordar al examinar el informe inicial de Espaia,

43



ELENA LOPEZ BARBA

El Estado espanol responde dando informacion exacta de las cifras solici-
tadas, y nuevamente, en su contestacion, deja en evidencia nuestra realidad
legislativa.

En el parrafo 44 explica las precauciones adoptadas para el correcto desem-
peno de lalabor del tutor, entre otras, el régimen de incompatibilidades cuando
existan intereses enfrentados entre tutor y tutelado. Recuerda en el parrafo 45
que

El tutor esta obligado a velar por el tutelado en los términos expresados en el art.
269 CC, en cuyo punto 4 impone a aquel la obligacién de informar al Juez, cada ano,
de la situacion personal del tutelado, lo que no obsta a la posibilidad de que el Fiscal o
el Juez puedan en cualquier momento, a tenor de lo dispuesto en el segundo parrafo
del art. 232 CC o en el dltimo inciso del art. 233 CC, respectivamente, exigir del tutor
que informe sobre la situaciéon del menor o del incapacitado y del estado de la admi-
nistracion4.

Continta en esta linea de defensa de nuestro sistema normativo destacan-
do el importante papel desempefiado por el Ministerio Fiscals y el reconoci-

y que se solicita desde el Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad al
Estado espafiol (20 de junio de 2011). https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybo-
dyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fESP%2fQ%2f1&Lang=es

4 Respuesta del Gobierno de Espafia a la lista de cuestiones que deben abordarse con
caracter previo al examen del informe inicial. https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/
treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fESP%2fQ%2f1%2fAdd.1&
Lang=es

5 En este sentido desde el cuerpo de Fiscales se han adoptado decisiones tenden-
tes a compatibilizar las actuaciones que en su ambito correspondan con lo previsto en la
Convencion, asi la Instrucciéon 4/2008, de 30 de julio, sobre el control y vigilancia por
el Ministerio Fiscal de las tutelas de personas discapaces; Instruccion 4/2009, de 29 de
diciembre, sobre la organizacion de las secciones de lo civil y del régimen especializado
en materia de proteccion de personas con discapacidad y tutela; Instruccion 3/2010, de
29 de noviembre, sobre la necesaria fundamentacién individualizada de las medidas de
proteccion o apoyo en los procedimientos sobre determinacion de la capacidad de las per-
sonas. Esta tltima Instruccién mantiene expresamente la compatibilidad pese a la falta de
reforma del Cédigo civil y concluye que “puede afirmarse que, sin perjuicio de las modi-
ficaciones que procedan para su total adaptacion, nada impide que la legislacion sustan-
tiva y procesal vigente relativa a la determinacion de la capacidad de las personas pueda
interpretarse y aplicarse con adecuacion a las previsiones de la Convencién Internacional
sobre Derechos de las Personas con Discapacidad”, en la linea de lo resuelto en la STS de
29 de abril de 2009.
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miento por el Tribunal Supremo de la compatibilidad de lo regulado en el C6-
digo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil con lo prescrito en el articulo 12 de
la Convencion. Insistiendo en que en aplicacion de lo previsto en el articulo
210 C.c. (parrafo 51) “la sentencia que declare la incapacitaciéon determinara
la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que
haya de quedar sometido el incapacitado”. De dicho precepto se deduce que
en nuestro ordenamiento la incapacitaciéon no supone siempre la “sustitucion
en la adopcidn de decisiones (guarda)”, sino que cabe someter al incapacitado
a un régimen de “sustitucion en la adopcion de decisiones” (tutela) o bien a un
sistema de mero “apoyo a las personas con discapacidad” (curatela). Ademas,
tanto uno como otro pueden tener una extension variable, incluyendo todas o
solo algunas facetas de la capacidad juridica del incapacitado”. Entendiendo,
de acuerdo con el parrafo 57 que la figura de la curatela, que es la que hoy
por hoy se presenta como el instrumento més acorde con las exigencias de la
Convencion, y no la tutela, olvidando que para llegar a la curatela también se
precisa de un juicio previo de modificacion de la capacidad en atencién a la
discapacidad.

En el documento en el que se recogen las actas de los debates seguidos en
la fase de analisis de los informes y las aclaraciones posteriores presentadas
por los Estados se reproduce la intervenciéon de la Sra. Maina, en relaciéon con
el Estado Espanol, con el siguiente tenor literal:

la declaracion de discapacidad que se menciona en el informe constituye una vio-
lacion del articulo 12 de la Convencion, y que la colocaciéon de una persona con dis-
capacidad bajo un régimen de tutela o amparo de cualquier tipo vulnera su derecho
a vivir de forma auténoma en familia o en una comunidad. Adema4s, segtin parece, la
definicion de tutela se deriva de las sentencias judiciales y no se ha establecido ningtin
mecanismo o proceso para garantizar que las personas con discapacidad han de dar el
consentimiento a su colocacion bajo tutela o a la eleccion del tutor [...]

Y pregunta qué medidas tiene previsto adoptar el Ministerio de Justicia
para reconocer la capacidad juridica de las personas con discapacidad y es-
tablecer mecanismos que garanticen el apoyo a estas personas en la toma de
decisiones, y cual es el plazo fijado para prohibir toda practica contraria al
articulo 12 de la Convencién, como la declaracion de discapacidad y la susti-
tucion en la adopcion de decisiones®.

6 https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?sym
bolno=CRPD%2fC%2f6%2fSR.3&Lang=es
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Las conclusiones finales publicadas por el Comité en el afio 20117, con-
cluyen en este punto recomendando a Espafa (la negrita es del propio texto
transcrito)

que revise las leyes que regulan la guarda y la tutela y que tome medidas para
adoptar leyes y politicas por las que se reemplacen los regimenes de sustitucion en la
adopcién de decisiones por una asistencia para la toma de decisiones que respete la
autonomia, la voluntad y las preferencias de la persona. Se recomienda, ademas, que
se proporcione formacion sobre esta cuestion a todos los funcionarios publicos y otros
interesados pertinentes®.

Parece no dejar lugar a la duda de lo que se espera del Estado espaiol.

De acuerdo con la propia Convencion, los Estados deberan presentar, des-
pués del primer informe exhaustivo, informes periédicos, al menos cada cua-
tro afios (art. 35). Previo al cumplimiento de esta obligacion, el Comité gira
una lista de preguntas al Estado espafiol, donde le cuestiona sobre

las medidas para reconocer explicitamente la capacidad juridica plena de las per-
sonas con discapacidad, y adoptar leyes y politicas que reemplacen los regimenes de
sustitucion en la adopcién de decisiones por una asistencia para la toma de decisiones
que respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la persona (véase CRPD/
ESP/CO/1, parr. 34). Entretanto, indiquen qué sistema se ha contemplado para dar
seguimiento y revisiéon oportunos a las decisiones de guarda y tutela, asi como un ca-
lendario de revision de las sentencias de incapacitacion dictadas hasta la fecha de pro-
mulgacion de la ley°.

En los informes periddicos segundo y tercero, presentados conjuntamen-
te en mayo de 2018 por el Estado espanol, a penas, si se mencionan las
cuestiones relacionadas con la efectiva aplicacion del articulo 12. Se reco-

7 Puede consultarse al respecto el estudio realizado por la Clinica Juridica sobre Dis-
capacidad del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad
Carlos III, titulado “Avances y retrocesos de la Convencion con respecto al examen a Espa-
fia del 2011. https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CRPD/Shared%20Documents/ESP/
INT_CRPD_NHS_ESP_33292_S.pdf

8 https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?sym
bolno=CRPD%2fC%2fESP%2fCO%2f1&Lang=es

9 Abril 2017. https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Down-
load.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fESP%2fQPR%2f2-3&Lang=es

10 https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.
aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fESP%2f2-3&Lang=es
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noce, de un lado, que se esté trabajando sobre el asunto en el seno del Foro
Justicia y Discapacidad y, por otro, se anuncia la reforma del Codigo civil y
de la Ley de Enjuiciamiento civil sobre la materia relacionada con la discapa-
cidad dentro del plan normativo anual para 2018, donde “se va a introducir
un cambio de terminologia y a limitar el régimen de la tutela a los menores
de edad no emancipados y no sujetos a patria potestad. Y se van a regular las
instituciones de apoyo a la persona con discapacidad, como son la curatela,
el defensor judicial y la guarda de hecho”, anuncio que en su primer intento,
el Anteproyecto de septiembre de 2018 queda frustrado, como ya veremos,
llegando tan solo a la fase de Anteproyecto de Ley sin mayor recorrido nor-
mativo. Habra que esperar hasta julio de 2020 por el Consejo de Ministro
un nuevo Anteproyecto que es luego presentado para su tramitacion como
Proyecto de Ley.

Pese a todos los esfuerzos por convencer al Comité de encontrarnos en la
senda de la efectiva aplicacion en Espafia de lo ordenado en el articulo 12 de
la Convencion' la respuesta en 2019 al informe, en concreto en el parrafo 22
resulta contundente

Al Comité le preocupa que el Codigo civil del Estado permita privar de capacidad
juridica a una persona por motivos de discapacidad y mantenga regimenes de sustitu-
cion en la adopcion de decisiones.

Por todo lo cual, en el nimero 23 y recordando la observacion realizada en
el ano 2014, insta al Estado espaiiol a

que derogue todas las disposiciones legislativas discriminatorias con miras a abolir
por completo los regimenes de sustitucion en la adopcion de decisiones, reconozca la
plena capacidad juridica de todas las personas con discapacidad e introduzca mecanis-

11 Observaciones finales sobre los informes peridédicos 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. https://tbinternet.ohchr.
org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fESP%2f
CO%2f2-3&Lang=es

12 Observacion general N° 1 (2014) Articulo 12: Igual reconocimiento como perso-
na ante la ley. Comité sobre los Derechos de las personas con Discapacidad, 11° perio-
do de sesiones, 31 de marzo a 11 de abril 2014. http://www.convenciondiscapacidad.es/
wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3%ADdica.pdf
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mos de apoyo para la adopcion de decisiones que respeten la dignidad, la autonomia,
la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad®.

Mas claro no nos parece que se pueda decir. Ahora solo queda esperar a
conocer los informes que en el futuro pueda emitir el Estado espafiol una vez
aprobada, previsiblemente, la reforma puesta en marcha por el Proyecto de
Ley propuesto sobre la materia.

13 Insistiendo asi con la observacion realizada en el afio 2011, nim. 34 “El comité re-
comienda al Estado parte que revise las leyes que regulan la guarda y la tutela y que tome
medidas para adoptar leyes y politicas por las que se reemplacen los regimenes de sustitu-
cién en la adopcidn de decisiones por una asistencia para la toma de decisiones que respete
la autonomia, la voluntad y las preferencias de las personas. Se recomienda, ademaés, que
se proporcione formacién sobre esta cuestién a todos los funcionarios publicos y otros
interesados pertinentes” Observaciones finales del Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, 19 de octubre de 2011. https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/
treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fESP%2fCO%2f1&Lang=es
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Analisis de algunos referentes y propuestas de normativa

Es el turno ahora para analizar, segin diferentes propuestas, el grado de
cumplimiento de los objetivos marcados por la Convencién en su articulo 12.
Tal y como anunciamos, en esta primera parte de la obra cumple examinar los
numeros 2, 3y 4 del articulo 12: la capacidad juridica de las personas con dis-
capacidad, las medidas de apoyo y el deber de salvaguardia de los intereses de
las personas con discapacidad frente a quienes les prestan apoyo. Conviene
aclarar al lector, que ni pretendemos agotar en este punto el analisis de todos
los posibles textos existentes, ni tampoco el examen de todas las cuestiones
que los textos elegidos comprenden, tnicamente nos interesa dar una vision,
mas 0 menos extensa, segin el caso, del grado de adaptaciéon que los mismos
presentan a los mandatos contenidos en el articulo 12 de la Convencion.

Qué duda cabe que la aparicion del Anteproyecto de Ley de 2020, seguida
de su presentacion como Proyecto de Ley para su tramitacion en el Parlamen-
to, ha cambiado considerablemente el escenario existente hasta el momento,
motivo por el cual seré el texto del Proyecto de Ley el primero que analizare-
mos. A continuacion, valoraremos el texto dado a conocer por la Asociacion
de Profesores de Derecho civil en el afio 2018, resultado de un prolijo trabajo
presentado bajo el titulo de Propuesta de Codigo civil'. Seguidamente, ana-
lizaremos la propuesta realizada por algunas asociaciones de personas con
discapacidad y sus familiares, con el amparo institucional, que adopta la for-
ma de texto articulado. Por ltimo, y como ejemplo de norma en vigor, ya
transformada a los criterios de la Convencidon, consideraremos la regulacion
dada por el Codigo Civil Catalan (CCC).

Por supuesto que se podrian analizar otros muchos textos, y somos cons-
cientes de la importancia de algunos de ellos, pero hemos entendido que para
nuestro fin, era suficiente con el analisis de un texto, el méas significativo, ela-
borado por el Gobierno de Espana (el Anteproyecto de 2020), de la propuesta
realizada por la doctrina méas destacada (Asociacion de Profesores de Dere-
cho civil), de la propuesta de las asociaciones de afectados y, por tltimo, de

1 Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Propuesta de Cédigo civil, Tecnos, Ma-
drid, 2018. Obra que pretende dar una respuesta completa a la demanda de un nuevo
Codigo civil para Espaia.
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un texto legal reformado, y en vigor, como es el Cédigo Civil de Catalufia. De
lo que se trata es de dilucidar, ayudados por estos textos, y otras lecturas com-
plementarias, cuéles resultarian las vias mas acertadas para hacer confluir la
futura reforma del Cédigo civil con lo previsto en la Convencion.

1. Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica

Antes de entrar a valorar el contenido del Proyecto de Ley consideramos
interesante realizar un breve resumen sobre los antecedentes de la norma
proyectada. Ya en el dltimo informe del Estado Espafiol presentado al Comité
sobre Discapacidad se incluia el anuncio de la reforma del Codigo civil, la Ley
de Enjuiciamiento civil y la Ley Hipotecaria en materia de discapacidad, como
uno de los objetivos normativos a conseguir en el afio 2018, lo que se tradujo
en la elaboracion del Anteproyecto que llevaba por titulo Anteproyecto de
Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de disca-
pacidad hecho publico en la web del Ministerio de Justicia en septiembre de
2018. Un texto expresamente pensado para la modificacion del Codigo civil y
su adaptacion? al articulo 12 de la Convencions3. No obstante, la finalizacion
de la XII Legislatura frustro las expectativas creadas con este Anteproyecto.

Ya en el curso de la vigente Legislatura, la XIV, se aprueba por el Consejo
de Ministros el texto del Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legis-

2 LaMinistra de Sanidad, en su discurso pronunciado sobre Discapacidad ante las Nacio-
nes Unidas el 18 de marzo de 2019 hizo referencia expresa a este texto destacando que “sienta
las bases para el cambio del sistema vigente en nuestra legislacion, por otro basado en el respe-
to ala voluntad y preferencias de estas personas que, como regla general, seran las encargadas
de tomar sus propias decisiones” (la cursiva es nuestra), refiriéndose a la capacidad de obrar
como una expresion propia del pasado y su sustitucion por la capacidad juridica, ademas de la
reserva de la figura de la tutela, en exclusiva, para los menores de edad, tomando el protago-
nismo la curatela... https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.
aspx?symbolno=INT%2fCRPD%2fSTA%2fESP%2f34333&Lang=es

3 La Memoria de andlisis de impacto normativo que acompafia al Anteproyecto de ley
de 2018, en relacion a la oportunidad de la propuesta, expone que “La convencién forma
parte del ordenamiento juridico espafiol, y en cuanto que tratado internacional de derechos
humanos, por el cauce del art. 10.2 de la Constitucion, constituye criterio de aplicacion e
interpretacion obligatorio para todos los poderes del estado; para legisladores, gestores,
jueves, tribunales y operadores juridicos, funcionario y administrativos”. https://www.
mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/proyectos-real-
decreto
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lacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, con fecha 3 de julio de 2020.

El contenido de este texto tiene su origen tltimo en los trabajos efectua-
dos por la Comision General de Codificacion. La Seccion de Derecho civil es
la responsable de la propuesta de reforma del Codigo civil, de la Ley Hipo-
tecaria y de la Ley del Registro Civil presentada al Ministerio de Justicia el
20 de marzo de 2018. La Seccién de Derecho Procesal es la encargada de
la propuesta de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Ley de la
Jurisdiccion Voluntaria efectuada en las sesiones celebradas entre el 21 de
junio de 2017 al 18 de abril de 2018. Este Anteproyecto se considera incluido,
también, en el Plan Normativo Anual de 2018, aprobado en cumplimiento de
lo establecido en el articulo 25 de la Ley del Gobierno.

Al tiempo de la recepcion de las propuestas de la Comision General de
Codificaciéon en 2018 la cartera del Ministerio de Justicia estaba representada
por Rafael Catala, Ministro de Justicia bajo la Presidencia del Gobierno de
Mariano Rajoy (Partido Popular). Son estos mismos textos, a los que luego
se sumaran otros, los que daran vida al primer Anteproyecto fechado el 21 de
septiembre de 2018, y al que més arriba hemos hecho referencia. En la me-
moria que acompaia al citado anteproyecto aparecen como drganos propo-
nentes el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bien-
estar Social, pertenecientes ambos, en ese momento, al Gobierno dirigido por
Pedro Sanchez (Partido Socialista Obrero Espafiol), Presidente de Gobierno
tras la Mocion de Censura presentada en el curso de la XII Legislatura, en
junio de 2018. Al tiempo de la finalizacidon de esa Legislatura, en marzo de
2019, el Anteproyecto no habia conseguido siquiera presentarse ante la Mesa
del Congreso de los Diputados para su tramitacion como Proyecto de Ley.
En la fallida XIII Legislatura no se presenta la oportunidad de tratar nada
sobre este asunto, pero en el curso de la XIV Legislatura, bajo la presidencia,
nuevamente, de Pedro Sanchez, se aprueba por el Consejo de Ministros un
nuevo Anteproyecto, el 3 de julio 2020, que exhibe una notabilisima coin-
cidencia con el Anteproyecto de 2018 al que se ha retocado el titulo* y en el

4 El Dictamen del Consejo de Estado merece algunas consideraciones en cuanto a
este nuevo titulo: “Se ha denominado el anteproyecto como “anteproyecto de Ley por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica”. Si bien es cierto que a través de esta norma se
va a modificar de manera decisiva el ordenamiento civil -y su complementaria vertiente
procesal- para adaptarlo a la Convencion, en la medida en que puede dejarse al margen
alguna norma civil o procesal (asi lo reconoce el Anteproyecto en la exposicion de motivos
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que se han efectuado correcciones y se han incorporado algunas novedades,
entre otras, se introduce la propuesta de modificacion de dos nuevas Leyes,
la del Notariado y la 41/2003 de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

En la Memoria del Anélisis Normativo que acompafa al nuevo Antepro-
yecto del afio 2020 contintian como Ministerios proponentes el de Justicia
y el Sanidad, Consumo y Bienestar Social (de acuerdo, este tltimo, con el
organigrama del Gobierno en la XII Legislatura; pero que en la XIV Legisla-
tura se corresponden con el Ministerio de Sanidad, el Ministerio de Derechos
Sociales y Agenda 2030 y el Ministerio de Consumo). En el texto que se ha
hecho ptiblico del Anteproyecto de 2020 se acompana del sello del Ministerio
de Justicia, (al frente de Juan Carlos Campo —PSOE-) y del Ministerio de
Derechos Sociales y Agenda 2030 (representado por Pablo Iglesias, Ministro
y Vicepresidente segundo del Gobierno —Unidas Podemos—), quien ha sido el
encargado de la presentacion puablica del Anteproyecto.

Como la propia Memoria al Anteproyecto de 2020 indica, “El anteproyecto
se basa en una propuesta inicial de la Comision General de la Codificacion,
en su condicidon de 6rgano consultivo superior del Ministerios de Justicia”,
los mismos textos que recibiera el entonces Ministro de Justicia bajo la presi-
dencia de del Gobierno de Mariano Rajoy (PP). Se completan estos textos de
la Comision General de Codificacion con el tramite de consulta previa, efec-
tuado de acuerdo con el contenido del articulo 26.2 de la Ley del Gobiernos,
llevado a cabo entre los dias 9 y 277 de abril de 2018, en la que se recibieron
un total de 25 informes, al que se suma el informe de la Secretaria de Estado
de Justicia, de 18 de julio de 2018. En la memoria del Anteproyecto de 2020,
como un claro reconocimiento de la continuidad con el anterior Anteproyec-
to de 2018 se hacen suyos los informes que se emitieron tras su aprobacion
en septiembre de 2018: Consejo Econémico y Social (24/10/2018); Consejo
Fiscal (18/10/2018); Consejo General del Poder Judicial (29/11/2018); Secre-
taria General Técnica del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social

al afirmar en el dltimo parrafo de su apartado III que “Una reforma tan profunda como la
que aqui se propone debe ir acompafiada necesariamente de un notable niimero de modi-
ficaciones legislativas en otras materias conectadas con la capacidad de la persona, tanto
en el Codigo Civil, como en un buen nimero de leyes de indudable importancia”), seria
conveniente precisar en el titulo del Anteproyecto las leyes objeto de modificacion. Estas
leyes tienen que citarse, al menos la primera vez, de manera completa.”
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(31/10/2018); Oficina de Coordinacién y Calidad Normativa (29/10/2108);
Ministerio de Politica Territorial y Funciéon Puablica (10/10/2018); Secretaria
General Técnica del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e
Igualdad (06/11/2018) y Secretaria de Estado de Igualdad (06/11/2018). Con
posterioridad a la aprobacion del texto de 2018, se dio paso al tramite de infor-
macion publica a través del portal web de Ministerio de Justicia, entre el 26 de
septiembre y el 19 de octubre de 2018, ante el que se recibieron un total de 32
observaciones, también estas observaciones al texto de 2018 se suman como
propias en la Memoria que acompana al Anteproyecto de 2020. Se adicionan
ademas el informe de la Secretaria General Técnica del 15 de enero de 2019 y el
del Pleno del Consejo de Estado de 11 de abril de 2019. Ademas de las compa-
recencias de diferentes organismos y personalidades en el proceso del tramite
de audiencia nuevamente abierto, donde destaca el papel jugado por CERMI.

En nuestra opinion sera interesante conocer las enmiendas y el debate par-
lamentario que se propicie entre los distintos grupos con representaciéon en el
Parlamento en torno a un a un Proyecto de Ley que encuentra su origen en un
Anteproyecto de julio de 2020 aprobado por un Consejo de Ministros formado
por Ministros del PSOE y de Unidas Podemos, que se inspira en un Antepro-
yecto anterior, de septiembre de 2018, aprobado por un Consejo de Ministros
compuesto exclusivamente por miembros del PSOE, pero que se debe a una
propuesta de la Comision General de Codificacion encargada y recibida por un
Ministro de Justicia dependiente de un Gobierno dirigido por el PP.

Procede ahora al analisis del cuerpo del Proyecto de Ley con la finalidad
de enfrentar el contenido de sus propuestas al espejo de lo ordenado en la
norma internacional, aun siendo sabedores de que el texto que manejamos
no esta atn aprobado por el Parlamento espafiol y que estamos a la espera de
la aprobacion del cuerpo legal definitivo.

El Proyecto vaticina una Ley que ha de cambiar la actual regulacion del
Cdbdigo civil precisamente para que resulte acorde con el mandato previsto en
la Convencions. Consciente de este reto, en la Exposicion de Motivos del Pro-

5 Sirva la lectura del proyectado articulo 249 del C.c. como signo evidente de la in-
tencion de trasladar los mandatos de la Convencién a la futura redaccion del Codigo civil:

“Las medidas de apoyo necesarias para que las personas mayores de edad o emanci-
padas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica tendran por
finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad. Estas medidas de apoyo deberan estar inspiradas en el respeto a
la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen legal
o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que
se trate. Todas ellas deberan ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad.
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yecto se cataloga la tarea como un hito trascendental marcado por el respeto
al derecho de igualdad de todas las personas en el ejercicio de su capacidad
juridica. En consonancia con lo anterior se afirma que “Desde el punto de
vista procedimental, cumple sefialar que el procedimiento de provision de
apoyos solo puede conducir a una resolucion judicial que determine los actos
para los que la persona con discapacidad requiera el apoyo, pero en ningin
caso a la declaracion de incapacitacion ni, mucho menos, a la privacion de
derechos, sean estos personales, patrimoniales o politicos”.

Por otro lado, también desde la Exposiciéon de Motivos del Proyecto de
Ley, se insta a que las medidas de apoyo adoptadas respeten la libre volun-
tad de la persona con discapacidad, y ello, de acuerdo con los principios de
necesidad y proporcionalidad, sembrando asi la duda sobre si la alusiéon a
estos principios pudiera ser la via hacia la adopcion de medidas de apoyo
que signifiquen, a la postre, sustitucion o representacion en el ejercicio de la
capacidad juridica de la persona con discapacidad, en contra de lo ordenado
por la Convencion. No olvidemos que seglin esta norma el reconocimiento de

Las personas que presten apoyo deberan actuar atendiendo a la voluntad, deseos y
preferencias de quien lo requiera. Igualmente procuraran que la persona con discapacidad
pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informéndola, ayudandola en
su comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asi-
mismo, fomentaran que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica
con menos apoyo en el futuro.

En casos excepcionales, cuando pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea
posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las instituciones de apo-
yo podran asumir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones
se debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y
valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar
la decision que hubiera adoptado la persona en caso de no requerir representacion.

El Juez podra dictar las salvaguardas que considere oportunas a fin de asegurar que
el gjercicio de las medidas de apoyo se ajuste a los criterios resultantes de este precepto y,
en particular, atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la persona que las requiera.”.

De acuerdo con el Dictamen del Consejo de Estado las afirmaciones incluidas en la ini-
cial redaccién del correlativo art. 248 del Anteproyecto, articulo 249 del actual Proyecto,
resultan “mas propias de una exposicion de motivos que del cuerpo de una norma, no en-
caja con el tradicional tono de redaccion de nuestro Coédigo civil, ya que carece de caracter
normativo y se limita a sefialar el contenido del titulo, por lo que a juicio de este Consejo de
Estado deberia suprimirse o reformularse de manera preceptiva”. Pero, en nuestra opinion,
no parece que esta nueva redaccion del articulo 249 del Proyecto de Ley haya conseguido
corregir las cuestiones evidenciadas en el Dictamen respecto al anterior articulo 248.

54



CAPACIDAD JURIDICA

la capacidad juridica es pleno, tanto en lo que se refiere a la titularidad de los
derechos como al legitimo ejercicio de los mismos. Sin embargo, la Exposi-
cion de Motivos del Proyecto de Ley manifiesta expresamente la posibilidad
de atribuir “al curador funciones representativas” aunque solo para los casos
que sea imprescindible y de manera extraordinaria. Pues ya tenemos la que
podria ser la primera contradiccion con la Convencion, toda vez que el texto
proyectado permite supuestos, excepcionales, eso si, de representacion de la
voluntad. Hay que hacer notar que en la tiltima redaccion de 2020 ha desapa-
recido la referencia que hacia la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de
2018 a la posibilidad de una representaciéon con alcance general para los ca-
sos especialmente graves de discapacidad. La supresion de esta expresion en
la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley no sabemos si va a suponer que
en el futuro los jueces no puedan establecer curadores con funciones repre-
sentativas de caracter general en los casos mas graves, o si por el contrario,
nada se lo impedira, dado que el texto de la norma proyectada no admite ni
excluye expresamente esta posibilidad, inicamente, exige que las funciones
de representacion queden debidamente justificadas en atencion a la situacion
de la persona a la que se le designa un curador excluyendo Gnicamente que
las decisiones judiciales puedan suponer prohibicion de derechos®. Bien es
verdad, que al hilo de las modificaciones y adaptaciones en otros &mbitos del
Cddigo civil si se hace expresa alusion a la figura de la representacion plena,
asi el proyectado articulo 13877, 1393° 0 1700°.

6 Parrafos segundo y tercero, del articulo 269 Proyecto de Ley “Solo en los casos
excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona con
discapacidad, la autoridad judicial determinara los actos en los que el curador habra de
asumir la representacion de la persona con discapacidad.

Tanto los actos en los que el curador deba prestar la asistencia, como aquellos otros en
que deba ejercer la representacion, deberan fijarse de manera precisa”.

7 “La administracion y disposicion de los bienes de la sociedad de gananciales se
transferira por ministerio de la ley al conyuge nombrado curador de su consorte con disca-
pacidad, cuando le hayan sido atribuidas facultades de representacién plena.”

8 “1.° Si respecto del otro conyuge se hubieren dispuesto judicialmente medidas de
apoyo que impliquen facultades de representacion plena en la esfera patrimonial, si hubie-
re sido declarado prodigo, ausente o en concurso, o condenado por abandono de familia.
Para que la autoridad judicial acuerde la disolucion bastara que el conyuge que la pidiere
presente la correspondiente resolucion judicial.”

9 “4.° Cuando respecto de alguno de los socios se hubieren dispuesto medidas de
apoyo que impliquen facultades de representacion plena en la esfera patrimonial.”
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Nuevamente el legislador se enfrenta a la decision de qué hacer en los su-
puestos més graves en los que el estado actual de desarrollo de la ciencia y de
la técnica no posibilitan la aplicacion del modelo social, pese a lo propugnado
por la Convencion. Para estos casos especiales el Proyecto de Ley finalmente
apuesta por la posibilidad de que el curador asuma funciones representativas.
Por supuesto que se preocupa de adoptar todas las precauciones pertinen-
tes: el detenido examen de la situacion antes de llegar a esta decision, que la
sentencia detalle con total precision en qué actos debera ser representada la
persona con discapacidad, los mecanismos de control y revision de lo actuado
por el curador...”°, precisamente es aqui donde alcanzan una mayor relevan-
cia los mandatos del articulo 12.4 de la Convencion, referentes al desarrollo
de estructuras férreas de salvaguarda de los intereses de la persona con dis-
capacidad (art. 270 Proyecto de Ley), necesarios en todos los casos, pero en
estos, mas si cabe.

El Proyecto de Ley, en la bisqueda de la concordancia con los mandatos
de la Convencidn, deja fuera a los mayores de edad de figuras como el tu-
tor, la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada, todo ello
fundamentado en la imposibilidad de representar, de sustituir, la capacidad
juridica del individuo. Sin embargo y, como la propia Exposicion de Motivos
anticipaba, pese a la eliminacion del tutor para el mayor de edad, el proyecta-
do articulo 269 contempla la doble funciéon que puede conferirse al curador,
de un lado, la de prestar asistencia y, de otro, la de ejercer la representacion.
Si bien, “En ningtn caso podra incluir la sentencia la mera prohibicion de
derechos”, la representaciéon no elimina la titularidad del derecho, pero, en
segin qué supuestos, y sujeto a garantias, otorga la facultad de su ejercicio al
curador. Asi en su articulado se refiere expresamente al curador con faculta-
des representativas (art. 285 del Proyecto de Ley).

Cabria pensar que sigue existiendo un paralelismo entre la nueva reali-
dad proyectada y el vigente Codigo civil, toda vez que el tutor en la actual
redaccion del Coédigo civil debe ejercer su cargo “de acuerdo con la persona-
lidad de sus pupilos” (art. 268 C.c.) y esta obligado “a promover la adquisi-

10 Claramente lo demuestra el contenido del parrafo segundo del articulo 249 del
Proyecto de Ley “Las personas que presten apoyo deberan actuar atendiendo a la volun-
tad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procuraran que la persona con
discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informéndola,
ayudandola en su comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus pre-
ferencias. Asimismo, fomentaran que la persona con discapacidad pueda ejercer su capa-
cidad juridica con menos apoyo en el futuro.”
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cion o recuperacion de la capacidad del tutelado y su mejor insercion en la
sociedad” (art. 269.3 C.c.), de forma que “el nuevo” curador con facultades
representativas no se distanciaria mucho de lo ya previsto en el Codigo civil
para el tutor. De suerte que el cambio propuesto pareceria mas una adapta-
cion terminologica, mas acorde con los tiempos, que una auténtica reforma
de fondo. El propio Dictamen emitido por el Consejo de Estado valora que
esta decision “convierte al curador en un cuasitutor y a la persona afectada
practicamente en un incapacitado aun sin suprimir su capacidad ni descono-
cer su posible voluntad, deseos y preferencias y respetando su personalidad”
“Esta atribucion excepcional de facultades representativas al curador merece
una valoracion favorable, por cuanto pueden existir situaciones en las que sea
necesario proveer a la persona con discapacidad de este tipo de asistencia o
apoyo (por ejemplo, ante muy graves discapacidades o ante una situacion de
coma total).”

Podria concluirse, entonces, que el curador con facultades representativas
no difiere mucho de la figura del tutor actualmente prevista. Lo que el Codigo
civil ahora denomina tutor para el caso de un mayor de edad pasaria a llamar-
se curador con funciones representativas de todas o algunas actuaciones, de
acuerdo con el contenido de la sentencia en cada caso. Llaméandose curador
con representacion a lo que antes era tutor. Lo cierto es que en ambos casos
se posibilita la sustitucion (parcial o total), si bien en el Proyecto se subraya
que solo para situaciones muy concretas en atenciéon a determinadas discapa-
cidades y siempre como medida de proteccion excepcional de salvaguardia de
la persona que padece una discapacidad cognitiva grave.

Pero pese a parecer que no se hubiera avanzado en la redaccion del Pro-
yecto de Ley, existe un importante progreso en este nuevo planteamiento que
no puede pasar inadvertido, para el nombramiento del curador con capaci-
dades de representacion ya no se precisa de un proceso judicial previo de
modificacion de la capacidad, o de incapacitacion del sujeto'. Cumple asi el
Proyecto de Ley con uno de los mandatos que se infieren de lo ordenado por
la Convencion, que los procedimientos se sigan para la provision de apoyo,
pero no para la modificacion de la capacidad de los sujetos en orden a la dis-
capacidad que padezcan®.

11 Decisién que el Dictamen del Consejo de Estado “valora positivamente”. https://
www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34

12 En relacion con el nuevo sistema de provision de apoyos previsto en la Convenciéon
CASTRO-GIRONA MARTINEZ, José Luis, El articulo 12 de la Convencién de Derechos
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De acuerdo con la propuesta ofrecida por el Proyecto de Ley, las medidas
de apoyo pueden ser de origen legal, judicial o voluntarias. Los instrumentos
de apoyo serian (art. 250 Proyecto de Ley) la guarda de hecho, la curatela y el
defensor judicials, sin perjuicio de los modelos que se generen de forma vo-
luntaria de autorregulacion, por ejemplo, a través de los poderes preventivos
o la autocuratela, que seran de aplicacion preferente.

Segun el Proyecto de Ley, solo daria lugar a una medida de apoyo ejercida
mediante la curatela, cuando esta tenga un origen judicial (art. 249 Proyecto
de Ley), en supuestos de defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona
(art. 249 Proyecto de Ley), cuando el apoyo se precise de modo continuado
(art. 250 Proyecto de Ley) siendo la resolucion judicial que la crea la que de-
termine su extension en cada caso (art. 250 Proyecto de Ley). Cabe sefialar
que la figura de la curatela se prevé solo como medida de apoyo para las per-
sonas con discapacidad, por lo que no actia, como hasta ahora, en casos de
menores emancipados, o en supuestos de beneficio de mayor edad, o en caso
de prodigalidad.

Procede hablar de la figura del defensor judicial, cuando esta tenga su ori-
gen judicial (art. 249 Proyecto de Ley), en supuestos de defecto o insuficiencia
de la voluntad de la persona (art. 249 Proyecto de Ley), pero cuando el apoyo
se precise de modo ocasional, incluso cuando sea recurrente (art. 250 Proyec-
to de Ley), sin perjuicio de los demas supuestos previstos en el articulo 295
Proyecto de Ley, por ejemplo, en el nimero segundo “Cuando exista conflic-

de personas con discapacidad, op. cit., p. 70 refiere que “En primer lugar deben desvincu-
larse de la previa incapacitacion, la distincion entre capaces e incapaces que esté superada
por la Convencion, es decir, no puede negarse el ejercicio de la capacidad juridica si no que
debemos partir del reconocimiento de derechos y la provision de apoyos a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”.

13 Quizés en la redacciéon del Proyecto de Ley, en aras a una mayor coherencia ter-
minologica, se deberia haber cuidado algo més las referencias al representante legal en
los casos que se infiere que incluye al mayor de edad con discapacidad, asi sucede en la
propuesta de redaccion del articulo 15.1 “...Cuando la adquisicién de la nacionalidad se
haga por declaracion o a peticién del representante legal (....)” incluyendo el caso de las
personas con discapacidad, mucho mas acertado seria utilizar una terminologia como la
prevista en el proyectado articulo 112, parrafo segundo. En esta misma linea, cabe senalar
que Proyecto de Ley no incluye como precepto objeto de reforma el articulo 111 C.c., si bien
debio hacerlo, pues cuando este se refiere a la actuacion del representante legal, esta figura
solo se refiere ahora a los menores de edad, por lo que habria que modificar el articulo para
incluir a las personas con discapacidad que precisen de medidas de apoyo, a modo de lo
propuesto como redaccion del art. 112.
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to de intereses entre la persona con discapacidad y la que haya de prestarle
apoyo”.

En nuestra opinion, el Proyecto de Ley plantea una contradiccion que
deberia ser corregida. De acuerdo con su articulo 250, parrafo quinto, “El
nombramiento de defensor judicial procedera cuando la necesidad de apoyo
se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente”, repite en este enun-
ciado la exacta redaccion dada al articulo 249, parrafo cuarto, del Antepro-
yecto de septiembre de 2018. El texto de 2018, ademas, en su articulo 293,
en el nimero primero, resuelve que debera recurrirse a la figura del defensor
judicial “Cuando la persona con discapacidad precise apoyo de forma ocasio-
nal, aunque sea recurrente”. Con posterioridad, el Dictamen del Consejo de
Estado de 2019 manifiesta que “A través de la prevision conforme a la cual se
encomienda al defensor judicial la funciéon de ser un apoyo “ocasional, aun-
que sea recurrente”, se altera injustificadamente y de manera poco operativa,
la naturaleza del defensor. Por ello este Consejo de Estado sugiere atribuir
a la institucion del curador, disefiada de manera muy flexible, el ser apoyo
ocasional, aunque recurrente, una soluciéon coherente ademas con la escueta
regulacion que efectaa la LJV del defensor judicial”. Quizas por ello, en la
redaccion posterior del articulo 295 Proyecto (que se corresponde con el 293
Anteproyecto 2018), desaparece el transcrito nimero primero. Sin embargo,
en el articulo 250 Proyecto permanece intacta la referencia al “nombramiento
de defensor judicial procedera cuando la necesidad de apoyo se precise de
forma ocasional, aunque sea recurrente”. Esto es, por una parte se repite el
esquema del Anteproyecto 2018 (art. 250 Proyecto de Ley) mientras que con
la desaparicion del nimero uno del articulo 293, ahora 295 en el Proyecto, se
acoge a las advertencias del Consejo de Estado.

Como ya senalaramos, desaparece la figura del tutor para los mayores de
edad, si bien el articulo 250 Proyecto de Ley mantiene que la extension de la
curatela se determinara en la resolucion judicial “en armonia con la situacion
y circunstancias de la persona con discapacidad”, lo que en algunos casos
permite, como hemos visto, que el curador resulte legitimado por la sentencia
para representar al mayor de edad que padece una determinada discapaci-
dad, pero sin que esto suponga, y es lo verdaderamente importante, una pre-
via exclusiéon o modificacion de la capacidad.

Pero la medida de apoyo no solo puede tener un origen judicial, también
puede ser voluntario. Es posible que la sustitucion de la capacidad juridica del
sujeto se deba a una decisioén que éste toma en el ejercicio de su autonomia,
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de suerte que cuando atn esta en plenas facultades para la toma libre de de-
cisiones prevea (art. 253 Proyecto de Ley) en escritura publica, las medidas
de apoyo de las que desea disfrutar en el futuro, la persona que deba ejercer el
cargo de curador, etc. (autocuratela). También puede, otorgar un poder pre-
ventivo, con el &nimo de ordenar las actuaciones para el caso que sobrevenga
alguin tipo de discapacidad que afecte a la normal toma de decisiones sobre su
persona y sus bienes’. Ambas medidas de origen voluntario seran aplicadas
de manera preferente, sin perjuicio de que llegado el momento de su puesta
en funcionamiento la autoridad judicial pueda decidir otra cosa, siempre jus-
tificada en los intereses de la persona con discapacidad. Es plausible que ya
el Anteproyecto de 2018, y més tarde el de 2020, asi como el Proyecto de Ley
afronten la tarea de regular los poderes y mandatos preventivos (arts. 256 a
262 del Proyecto de Ley) que tan precariamente estan contemplados en el
vigente Codigo civil pese a la importancia que tienen en este campo.

Un importante aspecto a destacar de este Proyecto de Ley es el protagonis-
mo otorgado a la guarda de hecho (arts. 263 a 267 Proyecto de Ley), prueba
de ello es su ubicacion, anteponiéndose a la regulacion de la curatela, o la
incorporacion de la prevision segin la cual el guardador de hecho, cuando
la naturaleza del acto asi lo precise, solicitara autorizacion judicial a través
de un expediente de jurisdiccién voluntaria en el que se oira a la persona con
discapacidad... (art. 263, parrafo segundo Proyecto de Ley).

Destaca la desaparicion en el Proyecto de Ley de la dualidad persona con
la capacidad modificada judicialmente (incapacitada) y persona con discapa-
cidad, para mantener inicamente la segunda de las expresiones. Este cambio
ya nos hizo subrayar la necesidad de mantener un especial celo de interpreta-
ciéon que permita dilucidar si cuando el nuevo texto hace alusion a la persona
con discapacidad se refiere a cualquier tipo de discapacidad o solo a las rela-
tivas a la formacion consciente de la voluntad (lo que ahora se denomina per-
sonas con la capacidad modificada judicialmente, anteriormente incapacita-
das). No deberia entenderse igual cuando el uso de la terminologia persona

14 Articulo 253 Proyecto de Ley “Cualquier persona mayor de dieciséis afios, en
prevision de la concurrencia futura de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demaés, podra prever en
escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes estableciendo, en su
caso, el régimen de actuacion y el alcance de las facultades de la persona que le haya de
prestar apoyo”.

15 Articulo 253 Proyecto de Ley “[...] Podré igualmente otorgar poder preventivo o
proponer el nombramiento de curador”.
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con discapacidad se refiere al ejercicio de la capacidad juridica, que cuando
se regula, por ejemplo, el derecho de uso de la vivienda, o cuando se legisla
el patrimonio protegido o cuando nos movemos en el &mbito de los derechos
sucesorios, o cuando se sitda en el ambito de la capacidad para contraer ma-
trimonio, o la capacidad para contratar... La terminologia es ahora siempre la
misma, persona con discapacidad, con independencia de los diferentes con-
textos en los que resulta utilizado dentro del proyectado Codigo civil.

Esta dificultad afiadida por la sustitucion, en todos los casos, por la ter-
minologia persona con discapacidad es puesta de manifiesto, también, en el
Dictamen del Consejo de Estado, donde se celebra que en la versiéon que se le
presenta para su estudio se haya incorporado una modificacién con respecto
a la redaccion inicial del Anteproyecto de 2018, se refiere a la inclusion de la
Disposicion Adicional cuarta donde se precisa

La referencia a la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756, nimero 7.°,
782, 808, 822 y 1041, se entendera hecha al concepto definido en la Ley de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

Alos efectos de los demés preceptos de este Codigo, salvo que otra cosa resulte de
la diccion del articulo de que se trate, toda referencia a la discapacidad habra de ser
entendida a aquella que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio
de la capacidad juridica.

Llama también la atencién el Dictamen del Consejo de Estado sobre la
terminologia utilizada en los proyectados articulos 96, 756.7°, 782, 808, 822
y 1041, donde se hace alusion a expresiones como “situaciones de discapaci-
dad” o “circunstancias fisicas o psiquicas” o “situacion fisica o psiquicas que
le impida desenvolverse de forma autébnoma”, sobre los que pide que se aclara
o unifique la terminologia, si bien, estas observaciones no han sido atendidas
en la redaccion del Proyecto de Ley presentado ante las Cortes.

Lo mismo podria suceder con la uniforme alusién a las medidas de apoyo
para las personas con discapacidad. Quizas podria reservarse esta expresion
cuando se refiere a las personas cuya dolencia afecte directamente a la capaci-
dad de entender y querer, impidiendo la adecuada formacién y manifestacion
de su voluntad. So6lo estas medidas precisan de determinacion judicialmente
(curador, defensor judicial) a excepcion del guardador de hecho. Por el con-
trario, reservariamos la expresion medidas de asistencia para la persona cuya
discapacidad no afecta al proceso volitivo, por lo que no se requiere de reso-
lucion judicial, toda vez que es el propio sujeto quien libremente resuelve esta
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situacion, sin mas precisiones que las generales establecidas en la Ley, pues
su voluntad no est4 afectada por su discapacidad.

Si bien, el Proyecto de Ley utiliza la expresion asistencia para el supuesto
de la prodigalidad (Titulo XII, De la asistencia en caso de prodigalidad), en
concreto art. 300 parrafo segundo del Proyecto “En la resolucion que declare
la prodigalidad se nombrara a la persona que haya de asistir al prédigo...”, sin
perjuicio de que se utilice idéntica expresion, aunque con diferente sentido,
para los menores y las personas con discapacidad.

A la vista de estas cuestiones terminologicas, seria deseable que el texto
definitivo que adopte el Codigo civil proporcionara las claves para poder es-
tablecer con facilidad las medidas de apoyo o asistencia necesarias en cada
caso, y los mecanismos de salvaguardia que en cada situacion procede, desde
los casos en los que la persona que presta el apoyo sustituye a otra en la toma
de decisiones, hasta quien simplemente la acompana o la asiste en sus nece-
sidades fisicas, procurando evitar en todo momento el abuso y el dafio a los
intereses de la persona con discapacidad, aunque simplemente provengan del
aprovechamiento de la especial posicion de confianza que ocupa.

Cabe subrayar que el Proyecto de Ley descarta la distincion: capacidad
juridica, capacidad de obrar, toda vez que el propuesto articulo 249 se refiere
solo al ejercicio de la capacidad juridica, en consonancia con lo previsto en
la Convencion. Se mantiene tinicamente la distincion entre capaz e incapaz,
para referirse a los mayores o a los menores de edad. En el caso de los me-
nores, la titularidad de los derechos no se va a ver afectada, solo su ejercicio,
para lo que quedan habilitados sus padres. En defecto de progenitores, una
resolucion judicial nombrara a un tutor siguiendo las previsiones legales o la
voluntad expresada por sus padres®. En los casos de hijos emancipados, en-
traria en juego el defensor judicial. Y para los mayores de edad, todos cuentan
por igual de la titularidad y ejercicio de la capacidad juridica, por lo que no
se precisa de la figura del tutor, aunque puedan ser establecidas medidas de
apoyo en atencion a la discapacidad que se padezca.

Cumple ahora valorar, aunque sea de manera breve e incompleta, lo con-

16 De acuerdo con el articulo 199 del Proyecto de Ley, quedan sujetos a tutela “1° Los
menores no emancipados en situacion de desamparo. 2° Los menores no emancipados no
sujetos a patria potestad”. Asimismo, art. 201, “Los progenitores podran en testamento o
documento publico notarial designar tutor, establecer 6rganos de fiscalizacion de la tutela,
asi como designar las personas que hayan de integrarlos u ordenar cualquier otra disposi-
cién sobre la persona o bienes de sus hijos menores”.
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tenido en el Proyecto de Ley como mecanismos de salvaguardia de la persona
con discapacidad, entendida como medidas de proteccién ante lo actuado por
la persona o personas que ejercen las medidas de apoyo.

La materializacion del deber de salvaguardia impuesto por la Convencion,
sobre las medidas de apoyo, se recoge en el Titulo XI, bajo la rabrica: De las
medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica.

Nos va a interesar el desarrollo de la salvaguardia en el caso de las medidas
de apoyo de origen judicial (curador, defensor judicial), voluntario (poderes
preventivos), o meramente de hecho reconocidas en la Ley (los guardadores
de hecho). Asi, podemos destacar, de entre las que recoge el Proyecto de Ley,
las siguientes:

Primero, con caracter previo.

Podriamos considerar como medidas de proteccion o salvaguardia de los
intereses de las personas con discapacidad la prevision de que la adopcion
de medidas de apoyo se realice en via judicial, a través de resolucion judicial,
cuyo proceso ha debido contar con la intervenciéon del Ministerio Fiscal, lo
que constituye una garantia en si mismo. O cuando se trate de una medida
de apoyo de origen voluntario, resulta una garantia que el documento exigido
sea la escritura publica (art. 260 Proyecto de Ley).

Otra cuestion a tener en cuenta es el especial celo manifestado en las nor-
mas que contemplan las personas entre quienes deben ser seleccionados los
encargados de prestar las medidas de apoyo, art. 275 y ss del Proyecto de Ley.

Si la autoridad judicial lo considera pertinente, por concurrir razones ex-
cepcionales puede exigirle al curador que constituya fianza con caracter pre-
vio para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones (art. 284 Proyecto de
Ley).

Sera precisa la constitucién de inventario en los casos de los curadores con
facultades representativas (art. 285, prf. 1° Proyecto de Ley), por su parte,
cabe también adoptarse que “El dinero, alhajas, objetos preciosos y valores
mobiliarios o documentos que, a juicio del Letrado de la Administracion de
Justicia, no deban quedar en poder del curador seran depositados en un esta-
blecimiento destinado a este efecto” (art. 285, prf. 4° Proyecto de Ley").

17 En la anterior redaccion dada a este articulo en el Anteproyecto de 2018 (art. 283)
se autorizaba para la toma de esta decision, ademés de a los Letrados de la Administraciéon
de Justicia, a los Notarios, referencia que ahora ha desaparecido.
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Segundo, con caracter coetaneo

En el caso de la curatela, y de acuerdo con el articulo 249, habra que vigilar
que en el desarrollo de las medidas de apoyo se actie siempre atendiendo a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, en armonia
con su situacion y circunstancias (art. 249).

Otro elemento a vigilar es que las medidas de apoyo se ajusten a lo previsto
expresamente en la resolucion judicial, esto es, que la persona que ejerce el
apoyo no se extralimite de sus funciones, por ejemplo, abusando de la con-
fianza que la persona con discapacidad ha depositado en ella o interviniendo
en mas operaciones de las que le corresponde.

Todas estas medidas de control estan establecidas por la ley, si bien, y en
consonancia con la preeminencia dada a la voluntad del sujeto, la persona
mientras est4 en pleno ejercicio de su capacidad puede prever, mediante es-
critura puablica, quién desea ejerza la funciéon de curador y qué particulares
medidas de control debera de soportar en los casos de autocuratela (arts. 271
y ss.). Entre las medidas particulares que puede adoptar se encuentra la po-
sibilidad de reducir o excluir las medidas de vigilancia y control previstas en
la ley para la figura del curador, lo que vinculara a la autoridad judicial, ex
articulo 272, parrafo primero, sin perjuicio de las garantias establecidas en el
apartado siguiente.

El articulo 287 del Proyecto de Ley enumera un elenco de actuaciones en
las que el curador que ejerza su cargo con funciones de representacion pre-
cisara de autorizacion judicial (oido el Ministerio Fiscal), una interpretacion
sensu contrario nos conduce a pensar que si el prestador de las medidas de
apoyo no ejerce funciones representativas, pero apoya el desarrollo de una
de estas actuaciones, no precisara de autorizacion judicial, por ejemplo, para
enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o indus-
triales, bienes o derechos de especial significado personal o familiar, bienes
muebles de extraordinario valor... Lo que da un extraordinario protagonis-
mo a las personas con discapacidad sobre su patrimonio, porque, salvo en
los casos excepcionales que tuviera asignado un curador con caracter repre-
sentativo, solo la persona con discapacidad es la legitimada para prestar va-
lidamente el consentimiento, de acuerdo con la convencioén, de suerte que de
ella depende, con la ayuda del curador, la toma de decisiones en aspectos tan
destacados como los que contempla el articulo 287 del Proyecto®®.

18 Articulo 287 Proyecto de Ley:
“El curador que ejerza funciones de representacion de la persona que precisa el apoyo
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Ademas de las situaciones que precisan de autorizacion (art. 287 Proyecto
de Ley), se regulan otras necesarias de aprobacion (art. 289 Proyecto de Ley),
todo ello con participacion del Ministerio Fiscal (art. 290 Proyecto de Ley).

Por su parte, el articulo 292 Proyecto de Ley obliga al rendimiento peri6-
dico de cuentas a los prestadores de apoyo.

En los casos de guardador de hecho, el articulo 265 Proyecto de Ley esta-
blece la posibilidad de que la autoridad judicial solicite del guardador de he-
cho, en cualquier momento de su actuacion, que informe de sus actuaciones
o que rinda cuenta.

En los poderes preventivos, debe saberse que en la escritura publica donde

necesita autorizacion judicial para los actos que determine la resolucién y, en todo caso,
para los siguientes:

1.9 Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona afectada
no pueda hacerlo por si mismo, todo ello a salvo de lo dispuesto legalmente en materia de
internamiento

2.° Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales,
bienes o derechos de especial significado personal o familiar, bienes muebles de extraor-
dinario valor, objetos preciosos, y valores mobiliarios no cotizados en mercados oficiales
de la persona con medidas de apoyo, arrendar inmuebles por tiempo que exceda de seis
afos, o para celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean sus-
ceptibles de inscripcion. Se excepttia la venta del derecho de suscripcion preferente de
acciones. La enajenacion de los referidos bienes se realizara mediante venta directa salvo
que el Tribunal considere que es necesaria la enajenacién en subasta judicial para mejor y
plena garantia de los derechos e interese de su titular.

3.0 Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con medidas de apo-
yo, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y carezcan de especial significado
personal o familiar.

4.° Renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a
los intereses de la persona cuya curatela ostenta, salvo que sean de escasa relevancia eco-
némica. No se precisara la autorizacion judicial para el arbitraje de consumo.

5.9 Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o repudiar esta o las libera-
lidades.

6.9 Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la persona a la que presta apoyo.

7.2 Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo, salvo en los
asuntos urgentes o de escasa cuantia. No sera precisa la autorizacién judicial cuando la
persona con discapacidad inste la revision de la resolucion judicial en que previamente se
le hubiese determinando los apoyos.

8.2 Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza.

9.0 Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros analogos, cuando estos
requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria.”
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se recoge, el poderdante puede establecer las particulares medidas de control
y vigilancia a las que desea se someta el apoderado. También puede estable-
cerse en la escritura la excusa de vigilar o rendir cuentas de lo actuado a la
persona encargada de la gestion de los intereses personales y patrimoniales
del otorgante, y ello porque esa fue su voluntad manifestada conscientemen-
te. No obstante, entendemos que lo previsto en el iltimo apartado del articulo
258 Proyecto de Ley supone un limite, lo que se explica porque cuando la
hipotética situacion de abuso por parte del apoderado tuviera lugar, el poder-
dante ya no dispondria de las facultades cognitivas que si tuvo cuando otorgé
el documento, de suerte que no puede en el presente ni modificar ni revocar
el poder. De ahi que se prevea que “Cualquier persona legitimada para instar
el procedimiento de provision de apoyos y el curador, si lo hubiere, podran
instar judicialmente la extincion de los poderes preventivos, si en el apode-
rado concurre alguna de las causas previstas para la remocién del curador”.

Tercero, con caracter posterior

El curador, al tiempo de la finalizacién de su cargo, debera rendir ante la au-
toridad judicial cuenta general justificada de su administracion (art. 292 Pro-
yecto de Ley) ademas respondera de los danos que hubiese causado por su cul-
pa o negligencia a la persona a la que preste apoyo (art. 294 Proyecto de Ley).

2. Propuesta de la Asociacion de Profesores de Derecho civil

Esta obra es el fruto del esfuerzo de un destacado elenco de profesores de
Derecho civil (mas de 80), que tal y como se destaca en el prologo, acttian des-
de el convencimiento de la necesidad de aprobar otro Cédigo civil, desechan-
do la via de las modificaciones parciales como hasta ahora, en el deseo de
propiciar el punto de partida hacia un nuevo Cédigo civil para este siglo XXI.

Sirvan estas lineas como reconocimiento a la importante tarea asumida
por este relevante grupo de profesores.

En el prefacio de la obra se relata como ante la previsiéon de la importancia
y, ailadimos, la trascendencia que la Propuesta va a suponer, se optd por

actuar con prudencia a la hora de acometer una tarea tan ambiciosa. De ahi que en
su redaccion haya predominado un criterio conservador, introduciendo en la regula-
cion actual solo aquellas modificaciones que puedan recibir un consenso generalizado,
siguiendo en ocasiones la pauta marcada por los trabajos de nuestra Comision General
de Codificacion, por los diversos trabajos encaminados a la unificaciéon del Derecho
europeo o por nuestros Derechos civiles forales o especiales.
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Valga, en nuestra opinién, como ejemplo evidente de la prudencia anun-
ciada, de la busqueda de consenso y la continuidad con las pautas marcadas
por normas preexistentes, la propuesta efectuada para la regulacion de la ca-
pacidad de las personas con discapacidad.

La Exposiciéon de Motivos senala como referencia obligada para poder se-
guir la regulacion propuesta en materia de capacidad

las normas internacionales de proteccion y salvaguarda de las personas vulnerables:
el Convenio de Nueva York de Proteccion de las Personas con Discapacidad de 2006,
en particular la observaciéon nimero 1 del Comité de la ONU sobre los derechos de las
personas con discapacidad, y las Recomendaciones Europeas de 1999 y de 2009”. En
esta comunion de normas insiste en “La alineacion con las legislaciones en las que se
prescinde de las restricciones de la capacidad —de acuerdo con las previsiones de la Con-
vencion [...] y con las recomendaciones del Comité de las Naciones Unidas derivadas de
aquella [...]%°.

Profundizando en la misma idea de concordancia entre los mandatos de la
Convencion y lo contenido en la Propuesta de Cédigo civil se justifica que este
ha sido redactado siguiendo “los principios de proporcionalidad y subsidia-
riedad, el respeto a la autonomia y, lo que es més importante, la propia dig-
nidad de la persona”'. Tal y como sucediera con el Proyecto anteriormente
examinado, el contenido de algunas de las afirmaciones vertidas en la Expo-
sicion de Motivos hace presagiar que esta concordancia, sin embargo, va a en-
contrar algunos escollos en su posterior desarrollo normativo. Ad exemplum,
se sostiene que “Se ha considerado necesario clarificar quién debe prestar el
consentimiento cuando los derechos de la personalidad afectan a un menor o
a una persona con la capacidad de obrar modificada...”

Siguiendo con el examen de la Exposicion de Motivos, a la que vamos a de-
dicar una especial atencién, no solo por su extension, sino por su gran interés,
pues entendemos que sus autores se han preocupado de presentar la esencia
del contenido de los preceptos dedicados a la regulaciéon de cada materia, de
suerte que estas lineas pudieran valer de una especie de declaracion de inten-
ciones o de interpretacion auténtica de la norma propuesta. En este sentido
se explica que:

19 Asociacion de Profesores de Derecho civil, Propuesta de Cédigo civil, op. cit., p. 97.
20 Ibidem, pp. 103y 104.
21 Ibidem, op. cit, p. 105.
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Tres son las caracteristicas principales de este Titulo:

1. La alineacion con las legislaciones en las que se prescinde de las restricciones
de la capacidad —de acuerdo con las previsiones de la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad (CDPD) hecha en Nueva York el 13 de diciembre de
2006, y con las recomendaciones del Comité de Naciones Unidas derivadas de aque-
lla— para focalizar la intervencioén en los apoyos y en la proteccion de la persona. La
persona que no pueda actuar por si solo necesita de un apoyo especifico. La modifica-
cién de la capacidad se produce, pues, a través de la provision de apoyos estables.

2. En este procedimiento de provision de apoyos la regla es la curatela, quedando
la tutela como medida subsidiaria para los supuestos en los que la participacion de la
persona protegida en su propio gobierno resulta manifiestamente inviable. Los princi-
pios de subsidiariedad y minima intervencion asi lo demandan.

3. Se propone un sistema de pluralidad de apoyos y medidas de proteccion para la
persona de caracter alternativo. Algunas de estas medidas tienen caracter mas esta-
ble (curatela, tutela); otras son mas puntuales, como es el caso de la nueva figura del
defensor judicial. Algunas son de provisiéon judicial y otras basadas en la autonomia
de la persona (poderes preventivos). Algunas se caracterizan por la clara intervencion
judicial, otras por que la iniciativa y la participacion de la persona son cruciales (asis-
tencia). Este sistema pretende cumplir con la méxima de ofrecer un traje a medida
para proteger a las personas que no pueden en general o en un momento determinado
salvaguardar sus intereses personales y patrimoniales por si solas.

Si confrontamos todo lo que hasta ahora hemos conocido de la Propuesta
a través de su Exposicion de Motivos con el texto de la Convencidn, cabria
concluir que la Propuesta se inclina por el mantenimiento del procedimiento
judicial para la modificacion de la capacidad, por la permanencia de la distin-
cion capacidad juridica, capacidad de obrar, entendida esta como la capaci-
dad para el ejercicio de los derechos, diferente de la capacidad para ser titular
de los mismos, todo ello sobre la base de padecer un determinado tipo de
discapacidad, lo que posibilitaria, en segin qué casos, nombrar un tutor que
sustituya o represente al tutelado mayor de edad.

En puridad, nada de esto resulta casar con los mandatos de la Conven-
cidn, pese a que se preconice la plena concordancia entre ambos textos. Cosa
distinta es que se intente justificar esta situaciéon sobre la certeza de que la
realidad resulta pertinaz, de suerte que ni la redaccion que se pudiera dar al
articulado del Codigo civil, ni el espiritu de la Convencion, pueden hacer olvi-
dar que en el actual estado de la ciencia y la técnica persisten algunas disca-
pacidades que impiden por completo al individuo, con independencia de las
medidas de apoyo que se puedan adoptar, tomar las decisiones por si mismo,
de ahi una respuesta como la plateada en esta Propuesta. En palabras de la
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Exposicion de Motivos nos enfrentamos a una falta “absoluta de facultades de
discernimiento [...] cuando la propia seguridad de la persona y sus intereses
personales y patrimoniales aconsejan una medida de tal extension”.

Pero, sin perjuicio de las explicaciones que pudiéramos encontrar, lo cier-
to es que estas decisiones solo pueden entenderse como contrarias a lo orde-
nado por la Convencion que convierte en inutil la distincion entre capacidad
juridica y capacidad de obrar, porque resuelve que la capacidad en cuanto a
su titularidad, ejercicio y disfrute, es igual para todos, sin distincién por razéon
de discapacidad, lo que significa la necesaria desapariciéon de soluciones que
supongan la representacion, o sustitucion, de la voluntad de la persona con
discapacidad a través de un procedimiento judicial que restrinja o excluya la
capacidad®=2.

A la vista de lo expuesto, podriamos decir que el texto de la Propuesta
opta por seguir una linea continuista, partidaria de mantener figuras como la
patria potestad prorrogada y la tutela para los mayores de edad, ademas de
los juicios de modificacion de la capacidad, frente a una linea mas proxima
a la literalidad de la Convencion y separada del actual Codigo civil, que pro-
pugnaria la desaparicion de las figuras citadas (patria potestad prorrogada y
tutela) y su sustitucion, en todo caso, por un curador, sin admitir los juicios
de modificacién de la capacidad, ni el caracter general y duradero de la me-
dida de apoyo.

Segun la Propuesta “se contempla la tutela como una medida subsidiaria
de la curatela, se ha considerado preferible conservar esa denominacion para
los supuestos en los que sea necesario representar a la persona de manera
estable frente a la opcion de renunciar a la misma en aras de reconducir todos
los apoyos estables a una tnica institucion, la curatela, aunque en tales ca-
sos se tratase de una curatela representativa”. Pues esta decision podria ser
considerada como una opcion que “no tiene mas que un alcance meramente
nominalista, y que puede responder a un mayor respeto a la dignidad de las
personas establecer que su proteccion debe producirse siempre a través de la
curatela, aunque la misma sea representativa, es decir, aunque su contenido
consista fundamentalmente en representar en una serie de actos a la persona
protegida. Sin embargo, mantener la distincion, como aqui se propugna, tiene

22 Asi se deduce, entre otros textos de la Propuesta articulada de reforma del Codigo
civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil para su adecuacion al articulo 12 de la Convenciéon
Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Madrid 13 de junio de
2012.
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un alcance sustantivo, partiendo de que en ningiin caso hablar de tutela pue-
de suponer un menor respeto a la dignidad de la persona. Y es que distinguir
entre la curatela, en la que debe contarse con la voluntad del curatelado, que
el curador complementa, y la tutela, en la que no cabe contar con la voluntad,
ni siquiera con la opinién, del tutelado cuando la misma no existe, contribuye
a clarificar la diferencia entre situaciones sustancialmente diferentes”. Ha-
ciendo ver que ante la imposicion de la realidad de personas que no pueden
ejercer su capacidad, ni siquiera provistas de curador, prescindir de la figu-
ra del tutor, para hablar del curador representativo, se trataria de una mera
cuestion terminologica, sin mayor trascendencia, defendiendo que la supre-
sion de la distincion tutor, curador, ayudaria a complicar la regulacion sus-
tantiva de las figuras. En la busqueda de argumentos que avalen su posicion,
plantea que de propugnarse la desaparicion de la figura del tutor, como en el
caso del Anteproyecto perderia sentido el mantenimiento de esta figura para
los menores de edad e, incluso, de la patria potestad “Habria, pues, que pres-
cindir de la tutela también para los menores y cuestionar el actual perfil de la
patria potestad, como institucién con un componente representativo esencial
con respecto a los hijos menores de edad. Una cosa es introducir tanto en la
tutela como en la curatela una graduacion de su contenido en virtud de las ne-
cesidades de la persona protegida, lo que resulta manifiestamente deseable, y
otra cosa es renunciar a la diferente proteccién que una y otra proporcionan
en funcion del grado de modificacion de su capacidad al que haya sido preciso
someter a una persona”.

No resulta acertado, entendemos, hacer uso de esta comparativa, presu-
poniendo que la desaparicion de la figura del tutor para los mayores de edad
conllevaria, también, su desaparicion para los menores, probablemente por
diversos motivos, pero el que a nosotros nos interesa es que mientras la pa-
tria potestad y la tutela en los menores estd marcada por un hecho objetivo
y comun a todos los individuos, su edad, ser menor de 18 afios, dato objetivo
sobre el que se sostiene el estado de incapaz, igual para todos (sin perjuicio
siempre del cada vez mayor protagonismo otorgado a la capacidad natural?3)

23 Es preciso sefalar que en el articulo 162-2, nim. 5, destinado a la capacidad de
los menores de edad, se refiere expresamente a la capacidad de obrar de los menores de
edad. También se refiere a la capacidad de obrar de los menores de edad el articulo 253-1,
nam. 2, letra a), relativa a la representacion legal de los hijos menores por sus padres, que
no procedera cuando los primeros tengan capacidad de obrar, y ello pese a ser menores
de edad.
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las situaciones que originan el recurso a la tutela o la patria potestad pro-
rrogada es la afectacion por una discapacidad, y la previa modificacion de la
capacidad, lo que no repercute en todos los sujetos por igual, de suerte que
establece un elemento diferenciador entre las personas mayores de edad en
orden a la discapacidad que pueda o no padecerse, solucion que contradice
expresamente los mandatos de la Convencion. En definitiva, no prejuzgamos
la oportunidad de la desaparicion de la figura de la tutela para el mayor de
edad y su sustitucién por la figura del curador representativo, quizas pueda
ser este un mero giro terminologico, sino que no compartimos la inclusiéon en
este debate, como argumento para el mantenimiento de la tutela del mayor de
edad su equiparacion con lo que sucede para los menores de edad.

Si analizamos la cuestion, no ya desde la Exposicion de Motivos, sino, so-
bre el texto de los preceptos propuestos, llama nuestra atencion que el prime-
ro de los articulos relativo a los principios generales (art. 171-1) en lugar de
referirse a las personas con discapacidad, que parece la terminologia gene-
ralmente aceptada, opte por la denominacion personas con facultades dismi-
nuidas ¢es una manifestacion de una toma de posicion, o es nuevamente una
mera cuestion terminoldgica sin trascendencia sustantiva?

La opcion por la que apuesta el articulado de la Propuesta es la de unir al
juicio de modificacion de la capacidad, la asignacion de medidas de apoyo
estables para la persona con discapacidad mental o intelectual que no les
permita salvaguardar sus intereses personales y patrimoniales (art. 172-1,
nam. 1), siempre con la intervencion del Ministerio Fiscal, como garante de
los intereses de las personas con discapacidad, en todos los procedimientos.
Articulo 172-1, nimero 3 La provision de apoyos estables se lleva a cabo me-
diante la modificacién de la capacidad de la persona y la constitucion de la
curatela o de la tutela.

En atencién a la gran diversidad de situaciones que puede englobar la dis-
capacidad (mentales, intelectuales, fisicas o psiquicas, ex art. 171-1 nim. 1:)
se introduce un sistema de asistencia (jurisdiccién voluntaria), que completa
el de las medidas de apoyo (juicio contradictorio), de suerte que el primero se
destina solo a las personas que pueden tomar sus propias decisiones, aunque
se encuentren afectadas por una discapacidad fisica o psiquica, o cuando su
afectacion es de caracter no permanente, y que las hace merecedoras de reci-
bir una ayuda en cuestiones personales e, incluso, en la administracion de su
patrimonio.

Cabe subrayar, como un elemento positivo, la apuesta por la via de la juris-
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diccion voluntaria, que si bien no sera factible en todos los casos, por ejemplo,
por concurrir intereses contradictorios, resulta lo deseable, en atencién a lo
previsto en la Convencion y resulta continuista con el camino emprendido por
nuestro ordenamiento a favor de los mecanismos de jurisdiccion voluntaria.

En cuanto a las instituciones de apoyo, el articulo 171-2 prevé para las
personas necesitadas de protecciéon: la curatela, la tutela, la asistencia, los
poderes preventivos, el defensor judicial y la guarda de hecho. Contrasta la
redaccion de este precepto con el parrafo primero del articulo 250 del Pro-
yecto de Ley que, recordemos, se referia solo a tres mecanismos de apoyo:
guarda de hecho, curador y defensor judicial, con la particularidad de situar
la regulacion de la guarda de hecho antes que la curatela, justo al contrario
de la Propuesta.

Para la Propuesta, son consideradas medidas de apoyo estables: la tutela y
la curatela; que estan destinadas a la persona que por su discapacidad mental
o intelectual no puede por si sola salvaguardar sus intereses personales y
patrimoniales (art. 172-1, nam. 1). Medidas de apoyo que pueden asistir o
representar a la persona en el ejercicio de la discapacidad.

La designacion del curador o tutor puede ser voluntaria (solucién prefe-
rente), judicial o automatica (en caso de resolucion judicial de desamparo,
art. 174-1, nam. 1).

Procedera la curatela, art. 175-1 para “la persona con discapacidad mental
o intelectual para su propia proteccion [...] cuando aquella necesite ser asisti-
da en la toma de decisiones que afecten a sus intereses personales, familiares
o patrimoniales”, art. 175-2 “tiene por objeto la asistencia del curador para
aquellos actos que expresamente impone la sentencia que la haya establecido.
En lo no previsto en la misma la persona conserva la capacidad para actuar
por sisola”. El articulo 174-4 se refiere al concurso del curador, haciendo pen-
sar que deba buscarse el consenso, la sintonia entre la voluntad de la persona
asistida y lo que el curador considera mas acorde con sus intereses personales
y patrimoniales, pero équé sucederia cuando el asistido y el curador man-
tuvieran posiciones discrepantes ante un mismo asunto, cuando el curador
entendiera que lo manifestado por la persona a la que apoya es claramente
contrario a sus intereses personales o patrimoniales? En estos casos cabria
que el curador pidiera autorizaciéon al poder judicial para la conclusion del
acto para el que, o bien, no llegan a un concurso, o bien, por su compleji-
dad, o por las particularidades de la discapacidad en ese preciso momento, no
permitieran alcanzar el concurso (art. 175-5). Prueba de que la actuacion del
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curador en el proceso volitivo es conjunta con la persona con discapacidad y
no representativa de esta, es que incluso en los casos en los que el curador se
niegue a actuar, podria la persona sujeta a curatela pedir del juez autorizacion
para realizar el acto por si solo (art. 175-6). Parece entonces que la curatela
esta prevista para aquellos supuestos en los que la afectacion de la capacidad
no impide, con la suficiente asistencia del curador, la formacion de la volun-
tad por la persona con discapacidad, de manera que la decision sea la que él
adopta con el concurso del curador, que permite pensar que es acorde con sus
intereses personales o patrimoniales, pero sin sustituirlo, sin representarlo.
La labor del curador es de apoyo, solo excepcionalmente, en supuestos parti-
culares, art. 175-5, podria solicitar del juez una autorizacién ex profeso para
la conclusién de un acto, pero como una soluciéon puntual.

Cabria concluir que el curador asiste y ayuda a que la persona con discapa-
cidad forme su voluntad, ejerza ella misma su derecho, por lo que nada habria
que objetar desde el punto de vista de la Convencidn, salvo que el nombra-
miento del curador se ha realizado a través de un proceso judicial de modifi-
cacion de la capacidad del sujeto en orden a la discapacidad padecida por la
persona.

Junto a la curatela se sitia la tutela, como respuesta para las personas
afectadas por una dolencia grave que les imposibilita, no solo a la toma de
decisiones por si mismas, sino también, con la intervencion de un curador.
Asi el articulo 176-2 ordena que “El tutor suple a la persona en los actos men-
cionados especificamente en la sentencia o en la ley, ostentando su represen-
tacion de manera estable” no se precisa que la representacion sea general,
por lo que cabria entender que la sentencia que establece la modificaciéon de
la capacidad del sujeto y la intervencion del tutor pudiera marcar que el tutor
actuara como representante solo en determinados actos y no en todos, bus-
cando el concurso con el tutelado en el resto de supuestos, o incluso dejando-
lo solo en todo lo que pudiera decidir por si mismo en orden a su capacidad
natural. Y todo ello, sin perjuicio, de la prevision de actuaciones para las que
el tutor debera pedir autorizacion judicial (art. 176-3).

Frente a las medidas de apoyo estables, curador y tutor, se sittia un tipo
especifico de apoyo denominado asistencia. Esta medida se adopta por reso-
lucion judicial, en un juicio de jurisdiccion voluntaria, solicitado por la propia
persona afectada de una disminucion de facultades fisicas o psiquicas o por
hallarse en situaciones intermitentes de falta de capacidad (art. 177-1), sin
que en estos casos se llegue a modificar su capacidad. Las funciones del asis-
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tente son las que expresamente determine la sentencia, art. 177-2 nam. 3, “En
el ambito patrimonial el asistente puede intervenir con la persona asistida
en los actos y negocios expresamente sefalados por el juez. Asimismo cabe
atribuir al asistente funciones de administracion de la persona asistida”. La
inclusion de esta nueva medida de apoyo en el texto del Cédigo civil, por lo
general, resulta muy aplaudida y encuentra similitud con las iniciativas adop-
tadas en algunos textos civiles de nuestro entorno?4.

Como viene siendo ya frecuente, en el desarrollo normativo de las medi-
das de apoyo ostentan un especial protagonismo las previsiones de caracter
voluntario adoptadas sobre las mismas, mecanismos como la autotutela, o la
autoproteccion. De lo que se trata, es de que el sujeto, mientras disfruta de
plenas facultades cognitivas, manifieste en documento publico las previsiones
relacionadas con la adopcion de futuras medidas de apoyo, tales como quién
desea que ejerza la medida de apoyo estable, o como quiere que se organice
ésta... Por ejemplo, puede decidir quién quiere que sea su tutor y si éste debe
recibir una retribucién por la tarea desempenada, pese al caracter gratuito es-
tablecido en la Propuesta (art. 173-4) para el desempeiio de este cargo... todo
ello en prevision de una hipotética perdida de facultades que aconsejen mas
adelante la adopcion de medidas de apoyo (art. 174-2). También puede pro-
yectar, cuando adn no esta afectado gravemente por la discapacidad, como
desea que se resuelva su futuro, pero al margen de la intervencion judicial
(tutor, curador). En esos casos hara uso de un poder preventivo o, incluso,
puede hacer compatible en la escritura ptblica la figura de la autotutela y el
poder preventivo (Art. 174-2, nim. 4 “siendo posible designar un curador o
tutor que compatibilice su funcién con un mandatario preventivo...”).

A las medidas de origen extrajudicial, como los poderes preventivos, se
suma la posible determinacion de soluciones futuras a través de la aplicacién
de las reglas adoptadas en el documento regulador del régimen econémico
matrimonial (art. 171-1, nam. 6).

24 En este punto nos remitimos al estudio de la profesora VIVAS TESON, Inmacula-
da, relativo a la existencia e importancia de otras formas de apoyo a las personas con disca-
pacidad mas alla de la tutela y la curatela. Especialmente interesante resulta su anélisis del
administrador de apoyo del Derecho italiano, o la referencia a otros ordenamientos juri-
dicos europeos (Francia, Austria, Alemania, Inglaterra) en su obra titulada Mas alla de la
capacidad de entender y querer... Un andlisis de la figura italiana de la administraciéon
de apoyo y una propuesta de reforma del sistema tuitivo espariol, Observatorio Estatal
de la Discapacidad, Badajoz, 2012 (Premio de la Investigacion del Observatorio Estatal de
la Discapacidad), esp. pp. 33 a 58.
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Asimismo, se prevé la figura del defensor judicial, con un caracter protec-
tor, pero con una nueva formulacién, tal y como se anunciara en la Exposi-
ciéon de Motivos.

Cabe destacar, el preponderante papel concedido en la Propuesta a la
guarda de hecho, en consonancia con el Proyecto de Ley, sometido, pese a su
caracter de figura de hecho al control judicial, dado que nada debe escapar de
las medidas de salvaguardia de los intereses personales y patrimoniales de la
persona con discapacidad, en cumplimiento de los mandatos de la Conven-
cion contenidos en el nimero 4 del articulo 12.

Cabe decir que en este texto, a diferencia de lo que comentabamos para el
Proyecto de Ley, quizas resulte mas claro diferenciar en qué casos se refiere a
todos las personas con discapacidad (mental, intelectual, fisica o psiquica) y
en qué otras circunstancias se refiere inicamente a la discapacidad mental o
intelectual, entendida como la falta de capacidad de entender y querer, y las
previsiones para uno y otro caso. Pero pudiera ser que el motivo se encuentre
en el hecho de que en esta Propuesta no se ha transitado hacia la unificacion
terminolégica, y se sigue manteniendo, en atencién a la regulacion prevista,
la distincion entre personas con discapacidad y personas con la capacidad
modificada judicialmente, incluso en algunos preceptos de la Propuesta se
mantiene la referencia a los incapacitados.

Por tltimo, es el momento de analizar, aunque sea someramente, algunas
de las medidas de proteccion previstas en la Propuesta para la salvaguardia
de las personas con discapacidad frente a las actuaciones de las personas que
le prestan su apoyo o asistencia, todo ello en cumplimiento de los mandatos
impuestos por la Convencion.

Como mecanismos de salvaguardia, de caracter previo, puede subrayarse
la imposicion de exigencias formales para la adopcion de medidas de origen
voluntario, que han de contemplarse en escritura publica (art. 174-2, nim. 1).

En el caso de las medidas de apoyo de origen judicial, la garantia de los
intereses de la persona con discapacidad proviene precisamente de la inter-
vencion del juez, en un procedimiento judicial reglado, con la participaciéon
del Ministerio Fiscal.

Asi mismo, el deseo del legislador por salvaguardar los intereses de la per-
sona con discapacidad le lleva a adoptar una serie de previsiones legales que
faciliten la mejor eleccion, por parte del juez, de la figura del tutor o curador
(art.174-5; 174-10 y ss.)

Una vez constituida la instituciéon de tutela o curatela, el articulo 174-14,
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nam. 1, letra e), les impone el deber de “Prestar fianza y realizar inventario”,
todo ello, en aras de la mejor proteccidén de los intereses personales y patri-
moniales de la persona con discapacidad.

Como ejemplo de medidas de salvaguardia de caracter coetaneo, el arti-
culo 173-1 ordena que quien preste una medida de apoyo debe comportarse
siempre con la diligencia de un buen padre de familia, resultando sus actua-
ciones bajo el control de los tribunales, con la vigilancia del Ministerio Fis-
cal, debiendo responder por los dafios causados por su actuacion culpable o
negligente.

Precisamente, en prevision de posibles danos, el articulo 173-7 adopta una
serie de prohibiciones de actuar, con la Gnica intencion de proteger los intere-
ses de la persona que recibe el apoyo en los casos de liberalidades o conflictos
de intereses con quien lo presta.

Con caracter posterior, una vez finalizada la medida de apoyo, el articulo
174-14, nam. 1, letra f), considera obligaciones del tutor y el curador “Rendir
cuentas de su actuacion al cesar en sus funciones”. También, el guardador de
hecho (art. 180-4 ntim. 2) puede ser requerido por la autoridad judicial para
que rinda cuentas de lo actuado al finalizar su labor.

3. Propuesta articulada de reforma del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil para su adecuacién al articulo 12 de la Convencion Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad

Procede el turno al examen del texto aprobado por la Subcomision de Ex-
pertos sobre el Procedimiento de Modificacion de la Capacidad de Obrar del
Real Patronato sobre Discapacidad?s, firmado en Madrid, el 13 de junio de
2012%, Interesa esta propuesta, por cuanto recoge el sentir no solo de espe-
cialistas en Derecho, muchos y muy cualificados, sino de representantes de
destacadas asociaciones que agrupan y defienden los intereses de las perso-
nas con discapacidad®.

Prueba de la importancia de esta Propuesta resulta el acomodo que des-

25 El Real Patronato sobre Discapacidad aparece dentro de la Estructura organica
del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030. https://administracion.gob.es/pa-
gFront/espanaAdmon/directorioOrganigramas/fichaUnidadOrganica.htm?idUnidOrgan
ica=127958&origenUO=gobiernoEstado&volver=gobiernoEstado#.XxFwkUdS_1IU

26 Puede consultarse en: https://www.notariosyregistradores.com/
AULASOCIAL/2013-PropuestaModificacionCCLEC.pdf

27 AEDIS, FEAPS, IMSERSO, FEAFES, ONCE.
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pués encontrara en el Proyecto de Ley de julio de 20202% que aborda la regu-
lacién de la capacidad juridica, a la luz del articulo 12 de 1a Convencion, en el
ordenamiento juridico espafiol. Asi se recoge expresamente en el Dictamen
del Consejo de Estado de 11 de abril de 2019 relativo al Anteproyecto de
Ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad, en el ejercicio de su capacidad juridica, texto del
Anteproyecto que luego se presenta a la Mesa del Congreso de los Diputados
como Proyecto de Ley, del mismo titulo, con fecha 8 de julio de 2020 y califi-
cado el 14 de julio del mismo aiio.

Interesa destacar que, tras el analisis del derecho comparado y, en la linea indicada
por la Propuesta articulada de la Subcomision de Expertos sobre el Procedimiento de
Modificacion de la Capacidad de Obrar del Real Patronato sobre Discapacidad, for-
mulada el 13 de junio de 2012 (“Propuesta de 2012”), el informe del Consejo Fiscal
aconseja que el proceso de provision de apoyos de la persona con discapacidad pueda
ser sustanciado en un expediente de jurisdiccion voluntaria si no hay oposicion, opcion
que acoge el Anteproyecto que se somete a dictamen.

En la introduccion del texto de la Propuesta se justifica la necesidad de
modificar la actual regulacion prevista sobre la materia en el Codigo civil y en
la Ley de Enjuiciamiento civil, en cuanto resulta incompatible con los man-
datos de la Convencién. No es posible mantener un sistema, como el actual,
en el que para la asignacion de un curador que preste apoyo a la persona con
discapacidad sea preciso un proceso judicial previo de modificacién de su ca-
pacidad. Tampoco resulta apropiado el sistema previsto de sustitucion de la
capacidad, sobre la base de una sentencia que declara la incapacitacion total
(en algunos casos parcial) del sujeto y el nombramiento de un tutor.

Aboga esta propuesta, en consecuencia, por la desaparicion de la distin-
cién capacidad juridica, capacidad de obrar, en tanto innecesaria, dado que
la primera engloba a la segunda, pues a partir del mandato de la Convenciéon
ningin mayor de edad podra ser privado del ejercicio de los derechos de los
que resulta indubitadamente titular. Pero parad6jicamente, la redaccion dada

28 http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas?_pi
ref73_2148295_73_1335437_1335437.next_page=/wc/servidorCGI&CMD=VERL-
ST&BASE=IW14&PIECE=IWA4&FMT=INITXD1S.fmt&FORM1=INITXLUS.fmt&QUE-
RY=%281%29.ACIN1.+%26+%28 DISCAPACIDAD%29.ALL.+%26+%28%22PROYEC-
TO-DE-LEY%22%29.SINI.&DOCS=1-1

29 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34
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al articulo 1993° de la Propuesta hace referencia expresa a la capacidad de
obrar, en un precepto que entendemos, ademas de innecesario, resulta con-
tradictorio con la posiciéon de partida expresada en la introducciéon. Hubiese
sido suficiente con afirmar, en sintonia con la Convencion, que los mayores de
edad disfrutan de plena capacidad juridica, en todos los &mbitos de la vida, lo
que convierte en superfluo e innecesario el articulo 199 de la Propuesta.

Como repuesta a las necesidades de apoyo para “la toma de decisiones que
garanticen la validez de sus actos” (art. 199, prf. 2°), el articulo 200 propone
un doble sistema, en atencion al tipo y a la intensidad de la discapacidad.

1. La persona con discapacidad podra determinar los apoyos puntuales que pre-
cise o verificarlos en instrumento publico para su constancia ante terceros, cuando
el fedatario determine que le asiste la capacidad natural suficiente a tal fin, debiendo
adoptarse en instrumento publico cuando se refieran a la capacidad para contratar,
realizar declaraciones, asumir obligaciones, actuar frente a la administracion, o se tra-
te de actos con consecuencias para terceros.

2. Cuando la persona con discapacidad no pudiese ejercitar su capacidad en los
términos establecidos en el apartado anterior, correspondera a los 6rganos judiciales
competentes la determinacion de los apoyos precisos, en funcién de la relevancia de los
actos en que aquellos sean necesarios, y de la intensidad y duracion de tales apoyos, a
fin de que mediante estos se garantice la eficacia del ejercicio de la capacidad juridica
de las personas que lo requieran. Los drganos jurisdiccionales también deberan esta-
blecer las salvaguardas adecuadas y efectivas para impedir abusos.

Pero, écomo resuelve el texto de la Propuesta la situacion de las personas
cuya discapacidad no les permite, en modo alguno, crear su voluntad? Para
estos casos se prevé el apoyo intenso (art. 225), que a la postre no significa
maés, nuevamente, que un supuesto de sustituciéon de la capacidad, en concre-
to se refiere a ella como “un apoyo intenso que determinara su representa-
cioén” pero sin que se precise, y esta resulta la clave, un proceso judicial previo
de modificacion de la capacidad. Si es necesaria la intervencion judicial, en un
proceso contradictorio, con participacion del Ministerio Fiscal, en el que se
valore expresamente la situacion del sujeto en orden al desarrollo efectivo de
su capacidad, pero nunca para excluirla o limitarla, solo para salvaguardarla.
Cierto es que esta medida se prevé con caracter excepcional y preferentemen-
te para actos o negocios juridicos concretos, de forma puntual y no generali-

30 Art. 199 de la propuesta “Todas las personas con discapacidad tienen capacidad

juridica y de obrar en condiciones de igualdad con las demas en todos los aspectos de la
vida”.
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zada, pero también es cierto que recurre a la sustituciéon, aunque “para pro-
teger los intereses de la persona que no pueda ejercer su capacidad juridica
mediante otro tipo de apoyos [...] La resolucion judicial debera precisar los
términos en los que se llevara a cabo la representacion, adoptando las sal-
vaguardas que estime precisas...”. “Para los actos y derechos personalisimos
sera necesaria resolucion independiente y especifica”.

Pero la medida de apoyo, del tipo que sea, no puede ser entendida como
una restriccion a la capacidad juridica, o la autonomia del individuo, sino
como el camino para asegurar el ejercicio de su capacidad (art. 205.2). Llama
la atencidon que asentadas estas premisas, acordes con la Convenciéon y con
lo aconsejado por el Comité, sin embargo, se utilicen en el texto propuesto
expresiones como “personas que tengan limitado el ejercicio de la capacidad”.
Asi se incluye, entre otros, en el articulo 626, cuando prevé que para la acep-
tacion de donaciones condicionales a favor de persona con discapacidad se
precisa de la intervencion de las medidas de apoyo en cuanto “personas que
tengan limitado el ejercicio de su capacidad”, idéntica expresion se repite en
el articulo 755, en el &mbito de la herencia, en el articulo 1301 para la nulidad
de los contratos, en el articulo 1932 para la prescripcion... Pudiera ser que se
refiera no a una limitacion originada en una resolucion o una sentencia, sino
a la limitacion fisica, psiquica o sensorial que se padezca y la posible conse-
cuencia que produzca sobre la capacidad de cada sujeto. Pero méas parece una
herencia de un lenguaje y unas formulas ya pasadas y que, de acuerdo con el
espiritu propugnado en esta Propuesta, deberian desaparecer. Resulta dificil
coordinar la expresion utilizada en estos preceptos con los mandatos de la
Convencion en orden a la imposibilidad de limitar ni la titularidad, ni el dis-
frute de la capacidad juridica.

El texto, en linea con la que parece una tendencia muy marcada en estos
tiempos, realiza una decidida apuesta por los sistemas de apoyo de origen vo-
luntario, pero a diferencia de otros textos, no parece obligatoria, o no queda
muy clara la exigencia de su constitucion en escritura publica, instrumento,
que en nuestra opinion, resulta esencial, por la seguridad juridica que ofrece,
maxime porque entre su adopcién y su posterior aplicacion puede haber pa-
sado un periodo de tiempo mas o menos largo, en segiin qué casos, pero en el
que el sujeto ya no esta en disposicioén de confirmar, por la discapacidad que
le afecta, la existencia del propio documento y su contenido (art. 202).

Alaluz de la defensa de las medidas voluntarias se proyecta un sistema en
el que las medidas judiciales deberian tener un caracter residual, solo cuando
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el sujeto no lo ha previsto libremente, o en los casos en los que pese a su deci-
sion se aconseje la intervencion judicial.

Como una novedad, en el ambito del diseno de las diferentes medidas de
apoyo, se presenta la figura del gestor de apoyo, con funciéon de coordinacion,
que nos parece muy interesante, y que seria el “responsable directa de hacer
efectivas y coordinar las medidas de apoyo preciso para acompanar y asis-
tir activamente a la persona apoyada a fin de que ésta pueda adoptar con la
maxima autonomia sus propias decisiones” (art. 206).

También le otorga un protagonismo muy destacado este texto a la figura
del guardador de hecho, regulado en los articulos 219 a 223.

En cuanto al deber de implementar medidas de salvaguarda de los inte-
reses personales y patrimoniales de la persona con discapacidad frente a las
actuaciones de los responsables de las medidas de apoyo, con caracter previo
se prevé un conjunto de prescripciones relativas a los operadores que deben
intervenir en su proceso de determinacion (Notarios, Jueces...), ademas de
establecerse precauciones relacionadas con la eleccion de la persona mas ade-
cuada para prestar el apoyo en cada caso. El articulo 228 contempla la posibi-
lidad de que el juez pueda exigir la prestacion de una fianza o la constitucion
de una garantia. Asimismo, se contempla la publicidad de todo lo relativo a
las medidas de apoyo en el Registro Civil.

Con caracter coetaneo, las medidas de apoyo estan también sujetas a me-
canismos de control para proteger los intereses de las personas con discapa-
cidad, de ahi el sometimiento al control periodico por la autoridad judicial,
que puede concluir en el cese de la medida y la exigencia de responsabilida-
des. Las tareas previstas para cada medida de apoyo deben ser desempefiadas
con respeto a la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad (art.
212.1).

También deberan dar cuenta a la finalizacion del cargo.

4. Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro 2° del Codigo Civil de Cataluna,
relativo a la persona y la familia

Especialmente interesante resulta el examen de las soluciones ofrecidas
por el texto del Codigo Civil Catalan (CCC), en cuanto texto legal vigente,
adaptado a los criterios de la Convencion y que cuenta con un recorrido tem-

poral estimable3'. Cierto es que se trata del analisis de una norma de una con-

31 BOE nam. 203, de 21 de agosto de 2010.

80



CAPACIDAD JURIDICA

creta Comunidad Auténoma, sin proyeccion sobre el territorio de Derecho
comun, pero no es menos cierto, que la realidad regulada, la capacidad de las
personas, y su organizacion a la luz de los criterios impuestos por la Conven-
cion de Nueva York, no deberia diferir mucho, al menos no en lo substancial,
de lo que debiera ser la futura regulacion en el Codigo civil. Por otro lado,
entendemos que la ordenacién de una materia como la que nos ocupa deberia
guardar una necesaria homogeneidad entre todos los territorios del Estado,
en aras a la mejor proteccion de los destinatarios de estas normas y para fa-
cilitar las medidas de apoyo y salvaguardia con independencia del territorio
del Estado donde se encuentre. A dia de hoy, por ejemplo, aunque sea en otro
contexto, una persona que recibe una ayuda tras la declaracion de la depen-
dencia por una determinada CCAA resulta afectada si cambia su domicilio a
otra CCAA del Estado, viéndose obligada a realizar nuevos tramites costosos,
fundamentalmente en tiempo, que ya habia realizado. Esto es precisamente
lo que se deberia evitar en la regulacion de los intereses de cualquier colectivo
vulnerable. El fen6meno de la globalizacion y la homogeinizacion a los que
tienden actualmente las sociedades, no explica que en zonas tan proximas
territorial y culturalmente, como son las diferentes territorios de Derecho
comin o foral en Espafia, mantengan diferencias en materia de capacidad
juridicas2. El propio Preambulo de la norma catalana pone el acento en la evo-

32 La Memoria que acompafa al Anteproyecto de 2018, en su andlisis de impacto,
aproposito de la adecuacion al orden de distribucién de competencias sefiala “Conforme
al Estatuto de Autonomia de Cataluia, corresponde a la Generalitat la competencia exclu-
siva en materia de Derecho civil, con la excepcion de las materias que el articulo 149.1.82
de la Constitucion atribuye en todo caso al Estado. La Ley 25/2010, de 29 de julio, del
libro segundo del Coédigo civil catalan, relativo a la persona y la familia, regula la capaci-
dad juridica y las instituciones tutelares.” En esta misma linea se salva lo ordenado por la
Autonomia de Galicia “El Estatuto de Autonomia de Galicia atribuye a esta Comunidad
Autbénoma la conservacion, modificacion y desarrollo de las instituciones del Derecho civil
gallego. Al amparo de este titulo competencial ha sido dictada la Ley 2/2006, de 14 de ju-
nio, de derecho civil de Galicia cuya Exposicion de Motivos indica el proposito de, median-
te dicha Ley, desarrollar en todos sus aspectos aquellas instituciones juridico-privadas
que realmente estuvieran vivas en el derecho propio de Galicia. Entre estas instituciones,
ademés de regular en el ambito de la proteccion de menores la tutela administrativa y
la guarda administrativa, regula la autotutela como mecanismo que permite a cualquier
persona mayor de edad, en prevision de una eventual incapacidad proponer en escritura
publica la persona o personas, fisicas o juridicas, para que ejerzan el cargo de tutor, nom-
brar sustitutos de los designados para ejercer la tutela y excluir a determinadas personas
para el cargo.” Y por la Autonomia de Aragon “Conforme al Estatuto de Autonomia de
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lucién padecida por la sociedad en la concepcion de la familia y del individuo,
destacando la idea de la coincidencia con lo sucedido en los territorios de su
entorno.

Pero ninguna de estas consideraciones puede eludir el mérito del legisla-
dor catalan que ha actuado responsablemente y ha adaptado su texto a los cri-
terios previstos en la Convencion, frente a la actitud, inexcusable, de dejadez
del Estado espanol que durante mas de una década ha hecho caso omiso a lo
que la Convencion impone y el Comité le insta.

¢Como se enfrenta el Derecho catalan a la cuestion de la capacidad de las
personas con discapacidad?

Desde el Preambulo de la norma, en el apartado relativo a los Principios,
apunta ya algunas cuestiones claves. De una parte, delimita el colectivo de
personas a las que va destinadas las medidas sobre discapacidad, entendido
como un conjunto de ciudadanos especialmente vulnerables, donde se sitian
“por razon de edad o de disminucion psiquica o fisica”. De otro lado, siguien-
do los criterios de la Convencion, proclama el maximo respeto a la autonomia
de la voluntad de estos mismos sujetos.

Mas adelante, también en el Preambulo, se advierte de que “la principal

Aragdn, corresponde a esta Comunidad Auténoma la conservaciéon, modificacion y de-
sarrollo del Derecho foral aragonés. La Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de
la Persona desarrolla las normas sobre capacidad y estado de las personas fisicas y de las
instituciones civiles para la proteccion de menores e incapaces contenidas en la Compila-
cién de 1967. En consecuencia, regula la incapacidad e incapacitacion y las instituciones
tutelares.” https://ficheros.mjusticia.gob.es/APL%20por%20la%20que%20se%20refor-
ma%20la%20legislaci%C3%B3n%20civil%20y%20procesal%20apoyo%20personas%20
discapacidad.pdf

El Dictamen del Consejo de Estado senala “la reforma proyectada del Codigo Civil se
entiende sin perjuicio de las disposiciones que puedan aprobarse en las comunidades au-
ténomas con derecho civil propio, las cuales tienen aplicacion preferente de acuerdo con
el articulo 149.1.82 de la Constitucion y los correspondientes estatutos de autonomia, sién-
doles de aplicacion la proyectada ley con caracter supletorio, conforme a la regla general
del articulo 13.2 del Cddigo Civil. En concreto, esas comunidades son Catalufia, cuya Ley
25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil catalan, relativo a la persona y
la familia, regula la capacidad juridica y las instituciones tutelares; Galicia, que regula esta
materia en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia; y Aragon, en cuya
legislacion civil destaca la Ley 13/2006, de 277 de diciembre, de Derecho de la Persona, hoy
derogada e integrada en el Codigo del Derecho Foral de Aragon, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon.” https://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=CE-D-2019-34
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caracteristica del titulo IT es que incorpora una gran variedad de instrumen-
tos de proteccion, que pretenden cubrir el abanico de situaciones en que
pueden encontrarse las personas con discapacidad.” Para seguidamente pro-
clamar que “La presente ley mantiene las instituciones de proteccion tradi-
cionales vinculadas a la incapacitacion, pero también regula otras que operan
o pueden eventualmente operar al margen de ésta...” Queda al descubierto el
mantenimiento en el CCC de la via de la incapacitacion judicial previa, como
camino para la obtencién de determinadas medidas de proteccién como el
tutor (art. 222-1), curador y el defensor judicial, y ello cuando el mismo texto
reconoce que “Este modelo ha sido guiado por la idea de considerar que la
incapacitacién es un recurso demasiado drastico y, a veces, poco respetuoso
de la capacidad natural de la persona protegida”.

Ya en el articulado del CCC destacamos el protagonismo otorgado a los
mecanismos de proteccion de origen voluntario, lo que de manera coherente,
se acompana de la regulacion de la figura de los poderes preventivos (art.
222-2), estableciendo su estructura basica. Dedica, también, un capitulo a
la regulacion de la proteccion patrimonial de la persona discapacitada o de-
pendiente (art. 227, nim. 1 a 9), de la que el PreAmbulo comparte la preocu-
pacion del legislador por la falta de uso dada a una institucion tan notable
para la defensa de las necesidades de las personas con discapacidad, haciendo
hincapié en un punto muy relevante, del que la regulaciéon en el ambito del
Derecho comun deberia apropiarse, como es “la idea que este patrimonio no
responde de las obligaciones de la persona beneficiario, ni tampoco de las de
la persona constituyente o de quien hizo las aportaciones, sino que inicamen-
te queda vinculado por las obligaciones contraidas por el administrador para
atender a las necesidades vitales de la persona protegida”. Esto es, constituye
un patrimonio autbnomo, no solo en atencién al destino, a la administracion
o gestidn, sino también, en orden a la responsabilidad, partiendo de que el
beneficiario carece de la propiedad de los bienes que constituyen el patrimo-
nio protegido, como tampoco la ostentan ni el constituyente ni el administra-
dor. El articulo 227-2:

1. El patrimonio protegido comporta la afectacion de bienes aportados a titulo gra-
tuito por el constituyente, asi como de sus rendimientos y subrogados, a la satisfaccion
de las necesidades vitales del beneficiario. Se identifica mediante la denominacién que
consta en la escritura de constitucion y es un patrimonio auténomo, sin personalidad
juridica, sobre el cual el constituyente, el administrador y el beneficiario no tienen la
propiedad ni ningtn otro derecho real.
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2. El patrimonio protegido no responde de las obligaciones del beneficiario, ni tam-
poco de las del constituyente o de quien hizo aportaciones. Sin embargo, las aporta-
ciones efectuadas a un patrimonio protegido después de la fecha del hecho o del acto
del que nazca el crédito no perjudican a los acreedores de la persona que las efectud, si
faltan otros recursos para cobrarlo. Tampoco perjudican a los legitimarios.

También previene la figura de la autotutela (art. 222-4) como medio para
instituir, entre otros, el consejo de tutela como especial mecanismo de super-
vision y participacion, de algiin modo, en la proyeccion de las soluciones futu-
ras en caso de pérdida o deterioro sobrevenido de la capacidad, permitiendo
la eleccion del tutor, ademés de la incorporacion de directrices sobre algunos
aspectos de su actuacion.

Por lo que a la adaptacion de la norma a lo prevenido en el articulo 12
de la Convencién se refiere, ya vimos como se mantiene el juicio para la in-
capacitacion de la persona con discapacidad, si bien se advierte de que “las
referencias del libro segundo a la incapacitacion y a la persona incapacitada
deben interpretarse de acuerdo con esta convencion, en el sentido menos res-
trictivo posible de la autonomia de la voluntad”. En nuestra opinion, no cabe
interpretacion posible de un texto posterior a la Convencion, a la luz de los
criterios de la propia Convencion, si este texto incluye la posibilidad de seguir
un procedimiento judicial de incapacitacién como via para la determinacion
de las medidas de apoyo necesarias, por muy excepcional o residual que se
considere. La Convencion, sostiene, sin lugar a dudas, que la capacidad es
igual para todos, y nadie puede ser privado de la misma en atencion a la posi-
ble discapacidad que padezca. Los procedimientos deben seguirse para que,
una vez constatada la discapacidad, se provea a la persona de los mecanismos
de apoyo y salvaguarda que precise, esto es, debe tratarse de un proceso de
provision de apoyo, pero de lo que nunca debiera tratarse, si se desea ac-
tuar al amparo de la Convencion, es de un proceso para la incapacitacion o la
declaracion de la capacidad modificada judicialmente, como fase previa a la
adopcion de las concretas medidas de apoyo.

El articulo 211-3 CCC se refiere a la regulacion de la capacidad de obrar,
que se alcanza con la mayoria de edad, pero que se fundamenta en la ca-
pacidad natural cuya afectacion justificaria el juicio de incapacitacion para
la limitacion de la capacidad de obrar y excluiria la capacidad en el ambito
negocial33,

33 En el comentario al articulo 211-3, en PUIG BLANES, Francisco de Paula, SOSPE-
DRA NAVAS, Francisco José (Coords.), Comentarios al Cédigo civil de Cataluiia, Tomos
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Se mantiene la tutela, como figura que sustituye o representa a la persona
con discapacidad, que puede tener su origen en un acto voluntario (mortis
causa, o inter vivos), o judicial. Sin perjuicio de la enumeracion relativa al
contenido de la tutela, los articulos 222-35 a 222-47, el altimo de ellos se
refiere a la representacion legal que le corresponde al tutor, esto es, la susti-
tucion del tutelado, salvo en los siguientes actos:

a) Los relativos a los derechos de la personalidad, salvo que las leyes que los regu-
len establezcan otra cosa

b) Los que pueda realizar el tutelado de acuerdo con su capacidad natural, en la
tutela de menores, los relativos a bienes o servicios propios de su edad, de acuerdo con
los usos sociales.

¢) Aquellos en los que exista un conflicto de intereses con el tutelado

d) Los relativos a los bienes excluidos de la administracién de la tutela o, si procede,
de la administracion patrimonial, de acuerdo con los articulos 222-41y 222-42.

Ademas de la tutela se prevé la figura de la curatela que procede, segtin el
articulo 223-1, para “Los incapacitados con relacion a los que no se haya con-
siderado adecuada la constitucién de la tutela” ademas de para los prédigos y
los menores de edad emancipados... El articulo 223-4 relaciona el contenido
de la curatela que conforme al niim. 1 se establece que “no tiene la representa-
cion de la persona puesta en curatela” por consiguiente “se limita a completar
su capacidad”. No obstante, el articulo 223-6 prevé que “La sentencia de in-
capacitacion puede conferir al curador funciones de administraciéon ordinaria
de determinados aspectos del patrimonio de la persona asistida, sin perjuicio
de las facultades de esta para hacer los demés actos de esta naturaleza por ella
misma”. A la vista de los textos transcritos, tampoco parece ser una solucion
el recurso a la curatela, como figura preferente a la tutela, como preconizan
algunos de los textos analizados, o algunos autores, dado que el curador, en
algunos casos de incapacitacion parcial, puede venir autorizado por la sen-
tencia de incapacitaciéon para actuar como representante del incapacitado
(incapacidad parcial) en los expresos supuestos previstos en la misma.

Iy II, segunda edicién, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2013, p. 125 se
mantiene “En todo caso y como viene reconociendo la jurisprudencia, el que una persona no
haya sido incapacitada no significa sin embargo que automaticamente hayan de ser vélidos
los actos que realice sin la capacidad natural precisa en cada caso. Es por ello que la ausencia
de declaracion de incapacidad no es obstaculo para que se pueda estimar inexistente una
declaracion de voluntad contractual cuando falte en el declarante la razon natural, ya que
dicha carencia excluye la voluntad negocial e impide que lo hecho valga como declaracion”.
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Al defensor judicial se recurrira en caso de conflicto de intereses entre tu-
tor y tutelado o entre el curador y la persona bajo su curatela. En los casos
de personas que deben ser tuteladas, hasta que se constituya la tutela, o en
los casos de prodigalidad o incapacitacion relativa, hasta que se nombre ju-
dicialmente al curador, ante la inactividad de tutores o curadores, y en todos
aquellos casos determinados en la ley (art. 224-1).

En linea con otros textos se otorga un protagonismo renovado a la figura
de la guarda de hecho, como guardador de una persona que retine las circuns-
tancias para su incapacitacion, cuando no haya sido incapacitada, o cuando
habiéndolo sido el tutor o curador no ejerzan sus funciones. Esta figura se
regula en el articulo 225, nimeros 1 a 5.

Se crea una figura de nuevo cufio, a la manera de otros ordenamientos
extranjeros, cual es la figura de la asistencia, articulo 226, nimeros 1 a 7.
Resulta nombrado en un acto de jurisdicciéon voluntaria (cuando se trata de
una delacion judicial y no de una delaciéon voluntaria, como seria lo deseable)
para “La persona mayor de edad que lo necesite para cuidar de ella misma
o de sus bienes, debido a la disminucién no incapacitante de sus facultades
fisicas o psiquicas”.

El desarrollo de las funciones encomendadas a los sujetos que actian
como medidas de apoyo se entiende como un deber (art. 221-2), solo excu-
sables segun lo previsto articulo 222-18, y que se realizara, en principio, con
caracter gratuito (at. 221-3).

Cabe destacar la incorporaciéon de un capitulo destinado a la autonomia de
la persona en el ambito de su salud, que tiene una especial trascendencia para
el caso de las personas con discapacidad en cuanto al seguimiento de deter-
minados tratamientos médicos, internamientos o decisiones sobre el propio
cuerpo.

Por altimo, conjuntamente con la regulacion de las medidas de apoyo, el
CCC prevé los mecanismos de salvaguardia ante posibles actuaciones inade-
cuadas o abusivas de quienes prestan apoyo, cabe destacar a modo de ejem-
plo:

El articulo 222-20 permite al poder judicial imponer el deber de prestar
caucion antes de dar posesion a la persona que vaya a ejercer un cargo tutelar.
Del mismo modo, esti prevista la obligaciéon de hacer inventario del patri-
monio del tutelado (art. 222-21), ademas del deposito de valores y objetos
preciosos (art. 222-23).

Con caracter coetaneo al desarrollo de la medida de apoyo, el articulo 221-
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5, ademas del deber de rendir cuentas anuales (art. 222-31), prevé la obliga-
cion de presentar un informe sobre la situacion personal de la persona sujeta
a tutela (art. 222-32) lo que permitira conocer de manera periodica las ne-
cesidades y el estado personal del tutelado y alertar de la oportunidad de un
cambio en el régimen de tutela para ampliarlo, reducirlo o extinguirlo.

Con caracter final, cuando se cesa en el cargo procede la rendicion final de
cuentas (para el tutor 222-49,50).
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Segunda Parte

Medidas no discriminatorias para la defensa
del patrimonio de las personas con discapacidad






Consideraciones preliminares

En esta segunda parte de la obra, en la que ya conocemos, de un lado, los
mandatos de la Convencion y las recomendaciones del Comité y, de otro, el
sentido del texto que previsiblemente saldra aprobado tras su paso por el Par-
lamento, ademas de varias iniciativas normativas propuestas desde sectores
muy diversos e influyentes, nos interesa seguir indagando el porqué de que el
legislador espafiol haya permanecido inactivo todos estos afos.

Podriamos barajar diferentes hipotesis sobre el origen de este retraso, in-
cluso podriamos recurrir a las explicaciones dadas por el Estado espafol en
los diferentes escritos presentados ante el Comité, en la linea de la supuesta
compatibilidad entre la Convencion y la actual regulacién, lo que dejaria to-
davia margen para la reforma. Pero nuestra percepcion es que los verdaderos
motivos o las dificultades que han paralizado este proceso de cambio no se
han hecho explicitos en estos textos.

La Convenci6én cuando proclama la igualdad de todas las personas mayo-
res de edad ante la capacidad juridica, no solo en cuanto a su titularidad, sino,
también, a su ejercicio, marca una senda que aboca claramente a la incorpo-
racion en el mercado de personas que hasta el momento no estan presen-
tes, dado que estan representadas o sustituidas por sus tutores, padres con
la patria potestad prorrogada, guardadores de hecho... La necesaria incor-
poracion de este colectivo, actualmente excluido del mercado, que actuarian
en primera persona, presupone para los Estados, de una parte, la provision
de un nutrido elenco de medidas de apoyo adaptadas a cada sujeto, de suerte
que les permita decidir (y no que decida por ellas una persona interpuesta) y,
por otra, a la adopciéon de mecanismos de salvaguardia que eviten o dejen sin
efecto situaciones de desigualdad, abuso, dafio patrimonial arbitrario... que
pudieran padecer. Lo que, en tltima instancia, conduce a reconsiderar algu-
nas de las normas o inercias del funcionamiento actual del trafico econémico.
En consecuencia, las principales razones del retraso bien podrian ser de indo-
le estrictamente econdmica por lo que al trafico juridico pudiera significar la
inclusion efectiva de todos los mayores de edad sin distincion.

Si se piensa en clave econ6mica podriamos caer en la tentacion de situar la
dificultad, inicamente, en el aumento de costes que supondria la transforma-
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cion de nuestro ordenamiento en aras a ampliar y personalizar las medidas de
apoyo'. Esto es, ya no se podria recurrir al esquema tradicional estandar que
declara la capacidad modificada judicialmente de las personas con discapaci-
dad y las divide entre las que quedan sometidas a tutela o a curatela. Las me-
didas adoptadas deberian centrarse escrupulosamente en cada caso, con un
caracter marcadamente individualizado, concreto y revisable. En esta tarea es
imprescindible que el juez esté auxiliado por un conjunto de profesionales de
caracter interdisciplinar. Asi sera preciso contar con personal sanitario, psi-
cologos, trabajadores sociales, orientadores, educadores... pues se pretende
tener un conocimiento del conjunto de circunstancias efectivas que rodean al
individuo que ayuden al disefio de las concretas medidas de apoyo necesarias
para ese momento, revisables de manera periédica. Todo ello sin perjuicio
de la necesidad de reconsiderar todas las resoluciones judiciales ya dictami-

1 Aunque ya vimos como la Memoria que acompana al Anteproyecto no prevé nin-
gan coste presupuestario adicional. https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/
actividad-legislativa/normativa/proyectos-real-decreto

Sobre este particular, llama la atencion el Dictamen del Consejo de Estado:

“Por lo que se refiere a los impactos econdémicos diferentes del presupuestario, en ma-
teria de cargas administrativas, en materia de igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, asi como en la familia
y en la infancia, puede valorarse positivamente la justificaciéon de cada uno de ellos. Sin
embargo, en relaciéon con el impacto econdmico presupuestario, este Consejo de Estado
echa en falta una mejor acreditacion de los calculos que llevan al ministerio proponente a
llegar a la conclusion de que el Anteproyecto sometido a consulta carecera de impacto pre-
supuestario, al entender que el impacto negativo que la implantacion del sistema de apo-
yos producira se vera compensado por el impacto positivo de una mayor autorregulacion,
resultando asi un saldo nulo. Hubiera sido deseable una mayor elaboracién de esta parte
de la memoria, a la vista, ademas, de las observaciones efectuadas al respecto en los infor-
mes del Consejo Econémico y Social, del Consejo Fiscal y del Consejo General del Poder
Judicial y, muy en particular, en relaciéon con la obligacién de revision periddica cada tres
afnos de las medidas de apoyo (proyectado articulo 266 del CC) y la prevision de realizacion
de pruebas periciales con profesionales del ambito juridico, social y sanitario (proyectado
articulo 759.2.3 de la LEC). En suma, el Consejo de Estado ha de llamar una vez més la
atencion sobre la necesidad de analizar con detenimiento el impacto econémico y presu-
puestario vinculado a los proyectos normativos; y ello no solo por las graves consecuencias
juridicas que su ausencia puede conllevar (como pone de manifiesto la jurisprudencia del
Tribunal Supremo; por todas, Sentencias de 16 de noviembre de 2011, 5 de julio de 2016
y 7 de mayo de 2018), sino también por la relevancia que para el interés general tiene un
correcto analisis del impacto econdémico asociado a la aprobacién de cualquier norma.”
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34
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nadas sobre capacidad modificada judicialmente, por cuanto pueden entrar
en contradiccidon con la Convencion. Toda esta ingente tarea incrementara,
también, la demanda de participacion del Ministerio Fiscal.

Otra posible localizacién del aumento de costes podria situarse en dos cir-
cunstancias de caracter objetivo, que nada tienen que ver con el contenido del
Proyecto de Ley, como son, de un lado, el considerable aumento de la espe-
ranza de vida y, de otro, el considerable descenso de la natalidad y, en conse-
cuencia, el alarmante aumento de la edad media de la ciudadania en Espafia.
Estos importantes cambios demograficos podrian conducir a un posible fallo
del sistema sobre el que, hasta el momento, se sustenta todo el edificio. Las
diferentes redacciones dadas al Cédigo civil han resuelto que los encargados
de la tutela o la curatela, las instituciones tuitivas, sean los familiares mas
proximos, entendiendo esta encomienda como un deber (art. 216 C.c.), al que
no pueden renunciar salvo en los casos previstos en la Ley (arts. 239, 251 a
258 C.c.) y cuyo ejercicio es, generalmente, gratuito o con cargo al patrimonio
de la persona con discapacidad. A esta solucion, adoptada desde antiguo y
que tan bien ha venido funcionando hasta ahora, se podria contraponer el
cambio tan importante acontecido en los modelos familiares imperantes, en-
tre otras causas por el gran namero de divorcios, el aumento de hogares con
una sola persona, la reduccion del naimero de hijos, en muchos casos a uno o
ninguno..., lo que puede hacer muy compleja, en un periodo no muy lejano,
la tarea de encontrar a personas adecuadas en el entorno familiar que puedan
llevar a cabo las medidas de apoyo que se adopten en cada caso. De no existir
el sujeto previsto por la norma, o no estar en disposiciéon de asumir el cargo, y
siempre que no se haya adoptado ninguna otra solucién de origen voluntario,
por ejemplo, un poder preventivo?, haria recaer la tarea sobre la Administra-
cion, en tanto en cuanto Estado social y garante del bienestar de sus ciuda-
danos3. Pero, estas son cuestiones facticas que van a suponer un aumento de

2 Laférmula actual que hace recaer los cargos sobre los familiares mas proximos, de
manera obligatoria y gratuita, supone un importante ahorro para el Estado, pero los cam-
bios familiares pueden suponer un peligro en el mantenimiento de esta estructura, quizas
también por ello, el interés de potenciar la designacion de estos cargos en documentos de
autotutela (o autocuratela) o a través de poderes preventivos, donde nuevamente se desig-
na a la persona responsable que debe hacerse cargo, de manera obligatoria y gratuita, o a
costa del patrimonio del tutelado, y no de la Administracion.

3 Cabria plantearse la prevision de que los costes originados al erario ptblico pudie-
ran repercutirse sobre el patrimonio de la persona que recibe la asistencia, siempre, de
acuerdo, con su capacidad econdmica.
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los costes sociales para el Estado, se produzca o no en el articulado del Cédigo
civil el cambio previsto en la Convencién, porque el origen ultimo esté en el
envejecimiento de la poblacion, lo que también va a acarrear incrementos en
los costes sanitarios, en pensiones...

Sin perjuicio de la importancia de la elevacion de costes que pueda su-
poner todo lo anteriormente expuesto, no es a este tipo de consideraciones
econdmicas a las que nos estamos refiriendo como responsables de la tardia
adaptacion de nuestro ordenamiento a los mandatos de la Convencion.

La cuestion economica a la que nos referimos deviene, en nuestra opinion,
del segundo gran mandato que se infiere del articulo 12 de la Convencion.
Reconocida la plena capacidad de las personas con discapacidad y abierta su
participacién en el mercado, en cuanto titulares de derecho en pie de igualdad
con el resto de ciudadanos, y aun cuando acttien provistas de la pertinente
medida de apoyo en cada caso, paralelamente, los Estados deberan adoptar
medidas de proteccidon de sus intereses, también, los patrimoniales, lo que
sin duda va a afectar al orden econdémico actual* y a la férrea defensa de la
seguridad del trafico juridicos.

Se trata, nuevamente, de un cambio de paradigma, de un sistema centrado

4 Ad exemplum, la Exposicion de Motivos que incorpora la Propuesta para la mo-
dernizacion del Derecho de obligaciones y contratos, elaborada por la Comisién General
de Codificacién (2009), establece como una de sus finalidades a conseguir con la nueva
norma, que “Ante todo, hay que tratar de establecer las reglas que resulten mas acordes
con las necesidades apremiantemente sentidas en los tiempos que corren, [...] de manera
que la suerte de los contratos y las obligaciones resulten aquellas que concuerden mejor
con el desarrollo econémico”.

5 Como apoyo a la argumentacién de como la cuestion econémica supone un freno
importante en la adaptacion de nuestro ordenamiento a los principios de la Convencion,
sirvan las palabras de Rafael de ASIS quien analizando los problemas para la implemen-
tacion efectiva de los mandatos de la Convencion concluye que “El Gltimo tipo de pro-
blemas a los que voy a aludir son de indole econémico. Y es que entre los argumentos
que dificultan la implementacién de la Convencion pueden destacarse dos que tienen ese
caracter. Uno de ellos es el de la seguridad en el trafico juridico, esto es, la afirmacién que
el traslado completo de la Convencién al Derecho, y mas concretamente el reconocimiento
de una igual capacidad juridica, pondria en peligro el trafico juridico. El otro es el de los
costes, esto es, la consideracion de que es imposible satisfacer la Convencién porque no
hay recursos econémicos que puedan poner en marcha todo el sistema de apoyos que ésta
demanda”, en el capitulo de libro “La Convencién internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad como marco de interpretacion de los derechos fundamentales
de la Constitucion espafiola”, op. cit., p. 146.
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en el trafico econémico, del que quedan excluidas las personas con discapa-
cidad, a otro que se focalice en la persona, en el individuo, sin olvidar ni des-
cartar a ninguno®. Pero en esa tarea es imprescindible que el legislador en-
cuentre un equilibrio que auguramos complejo, pero no imposible, cual es, de
un lado, que la proteccioén que se prevea para las personas con discapacidad
que, en adelante, actuaran en el mercado sin ser sustituidas, no las convierta
en un grupo que no encuentre con quien contratar, o que solo lo harian a un
mayor precio o en condiciones mas gravosas’, y, de otro, que no se quiebre
el principio de la seguridad en el trafico juridico.

Si la adopcion, sin ambages, por parte del legislador espafiol de los man-
datos de la Convencién de Nueva York supone una ampliaciéon de los sujetos
que se entienden capaces para actuar libremente en el mercado, y dado que la
capacidad patrimonial va unida a la responsabilidad patrimonial®, entende-
mos necesario reconsiderar? los supuestos en lo que este vinculo puede ser re-

6 COLINA GAREA, Rafael, “Algunas consideraciones sobre la defensa de la cen-
tralidad de la persona y la autonomia privada en el moderno concepto de Derecho civil”,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 10, 2006, pp. 217 a
250. Se trataria de trabajar en la despatrimonializacion hacia la personalizacién del Dere-
cho, en particular del Derecho civil, poniendo en el centro a la persona y a sus intereses.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2238644

7 En este sentido MARIN CALERO, Carlos, “Los apoyos a la capacidad juridica de
obrar de todas las personas con discapacidad”, op. cit., p. 8, afirma que “Si las personas
con discapacidad quieren integrarse verdaderamente en él, y por supuesto quieren, no
pueden permitirse ciertos lujos, porque quedarian expulsadas del mercado; podrian va-
lidamente contratar y no encontrarian con quién hacerlo. No puede obligarse a nadie a
que contrate con ellas, y no lo haran si nos excedemos en la protecciéon de sus contratos.”
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/D5A9CCF44B32E652052
57C8D00765E1E/$FILE/109_1_apoyos_5.pdf

8 En palabras de PARRA LUCAN, M2 Angeles, “La atribucién de efectos juridicos a
la voluntad supone el reconocimiento del poder de crear relaciones, derechos y deberes ju-
ridicos. En virtud del ejercicio de su autonomia, los sujetos privados asumen obligaciones
y deberes juridicos y hacen nacer derechos cuya eficacia seria exigible con la fuerza de la
maquinaria del Estado, si asi se solicita por los interesados en el caso de que no cumplan
voluntariamente”. La autonomia privada en el Derecho civil, Prensas de la Universidad
de Zaragoza, Zaragoza, 2018, p. 11.

9 En el ambito de la responsabilidad extracontractual, de acuerdo con el articulo
297 del Anteproyecto de 2018: “La persona con discapacidad respondera en todo caso
por los dafios causados a terceros, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 1902 y
1903 en relacion a otros posibles responsables”. Articulo para el que el Consejo de Esta-
do en 2019 propone una redaccion alternativa “La persona con discapacidad respondera
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visado en orden al camplimiento del deber de proteccion de las personas con
discapacidad impuesto a los Estados por la Convencion®. Por consiguiente, si
se reforma el concepto de capacidad esto deberia originar en el ordenamiento
el mismo efecto que si se lanzara una piedra a un estanque en calma ¢Es esto
lo que sucederia de ser aprobado el Proyecto de Ley?

Paradojicamente, la Memoria que acompana al texto del Anteproyecto que
actualmente se tramita en el Congreso de los Diputados como Proyecto de
Ley afirma de forma tajante que “se considera que de esta propuesta legisla-
tiva no se deriva impacto apreciable ni en la economia ni en la competencia
en el mercado™.

Contrariamente a lo expresado en la Memoria, entendemos que la refor-
ma del Codigo civil no deberia quedar circunscrita a los articulos relativos a
la capacidad y la provision de medidas de apoyo, sino que necesaria e irre-
mediablemente deberia extenderse entre todas las cuestiones reguladas en el
Cddigo civil y no solo como una operacion de estética, sino como una reforma
de fondo de amplio calado®. Y ello en la linea de la propuesta de modificacion,

por los danos causados a otros, de acuerdo con los articulos 1902 y 1903, sin perjuicio de
lo establecido en materia de responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles
responsables”. Redaccién que asume como propia el articulo 299 del Anteproyecto de
Ley de 2020 y que finalmente adopta el Proyecto de Ley actualmente en tramitacion en
el Parlamento.

10 En nuestra opinién, solo protegiendo efectivamente el patrimonio de las personas
con discapacidad de posibles dafos arbitrarios (art. 12.5 Convencién) inferidos por su ac-
tuacion en el mercado podemos decir que estamos defendiendo realmente a la persona con
discapacidad y a sus intereses personales, porque, en gran medida, de la integridad de su
patrimonio depende verdaderamente el normal desarrollo de su personalidad, de su modo
de vida, de su dignidad... pues de quedar arbitrariamente privado de su patrimonio dejaria
de depender de su propia autonomia, de sus propias decisiones y pasaria a depender de la
solidaridad que con él tuvieran los terceros o de los servicios sociales.

11 https://ficheros.mjusticia.gob.es/MAIN%20APL%20por%20la%20que%20se%20
reforma%20legislaci%C3%B3n%20civil%20y%20procesal%20apoyo%20personas%20
discapacidad.pdf

12 Cierto es que en estas lineas nos estamos refiriendo a la capacidad juridica de la
persona con discapacidad en el &mbito contractual, y la necesidad de incluir reformas que
permitan protegerlo frente a determinadas actuaciones que pueden inferirle un dafo patri-
monial arbitrario, pero no es menos cierto, que el reconocimiento pleno de la capacidad se
refiere a un espectro de cuestiones muy amplio, también necesitado de medidas de apoyo y
proteccion. Asi en el ambito de la salud, por ejemplo, consentimiento informado para trata-
mientos médicos, intervenciones, internamiento, la toma de una determinada medicacion,
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por ejemplo, del articulo 1263.2 C.c.’® que ya no podria seguir manteniéndose
con su actual redaccion y precisaria de cambios siguiendo con su trayectoria
histérica de transformacion.

donacién de 6rganos, gestacion, reproduccion humana asistida, esterilizacion, aborto... En
otros ambitos: nacionalidad (arts. 15 y 20 C.c.), vecindad civil (art. 21 C.c.)... En cuanto al
derecho de familia: derecho de visita del hijo con discapacidad (art. 94 C.c.), reconocimiento
de hijos por la persona con discapacidad (art. 121 C.c.), reconocimiento de hijos con disca-
pacidad (art. 124 C.c.), impugnacion de la paternidad (art. 137 C.c.), ejercicio de la patria po-
testad cuando uno de los progenitores ha sido declarado incapacitado (art. 156 C.c.); patria
potestad de hijos con discapacidad y la patria potestad prorrogada (art. 171 C.c.)... Ambito
matrimonial: consentimiento matrimonial (art. 56 C.c.), capitulaciones matrimoniales (art.
1330 C.c., articulo, por ejemplo, que en el Proyecto de Ley se aboga por su supresion)...

13 El Proyecto de Ley por la que se reforma la regulacion en materia de discapacidad
(2020), propone la siguiente redaccion:

«Los menores de edad no emancipados podran celebrar aquellos contratos que las
leyes les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus representantes y los re-
lativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los
usos sociales.

Las personas con discapacidad que cuenten con medidas de apoyo podran contratar
sin més limitaciones que las derivadas de ellas.»

En esta ocasion se apuesta por una regulacion en positivo de la capacidad.

14 El seguimiento del articulo 1263 C.c. desde su inicial redaccion resulta especial-
mente revelador del camino que ahora se deberia seguir recorriendo:

Articulo 1263 C.c. (redacciéon dada en 1889): “No pueden prestar consentimiento:

1.° Los menores no emancipados.

2.9 Los locos o dementes y los sordomudos que no sepan escribir.

3.0 Las mujeres casadas en los casos expresados por la ley.”

Articulo 1263 C.c. (redaccion dada por la Ley 14/1975): “No pueden prestar consenti-
miento.

1.° Los menores no emancipados

2.9 Los locos o dementes y los sordomudos que no sepan escribir.”

Desaparece del grupo de personas no aptas para prestar el consentimiento las mujeres
casadas en los casos expresados por la ley.

Articulo 1263 C.c. (redaccién dada por la Ley Organica 1/1996): “No pueden prestar
consentimiento.

1.° Los menores no emancipados

2.9 Los incapacitados”

Hasta 1996 permanece en el Codigo civil la referencia a los locos, dementes, sordomu-
dos, esto se sostenia en cuanto guardaba concordancia con la redaccién del art. 199 y ss.
pero estos articulos se modificaron en 1983, desapareciendo estas expresiones y, en cam-
bio, no se modificé el articulo 1263.2 hasta 1996. La sordomudez o la locura o demencia no
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Resulta lo méas razonable que de forma paralela a la adaptaciéon de los
ordenamientos a las nuevas normas en materia de capacidad se modifiquen,
también, las medidas de proteccion del patrimonio de las personas con dis-
capacidad en atencion a su incorporacion al mercado's. Ambos cambios tie-
nen que producirse necesariamente al unisono, pues ya no seria posible que
la voluntad de la persona con discapacidad fuera sustituida, solo puede ser
ella quien cree la voluntad, aun cuando precise de medidas de apoyo. Pese a
que de la lectura del texto del Proyecto de Ley y por el nimero de articulos
afectados pareciera que la reforma del Cédigo civil propuesta es muy am-
biciosa, sin embargo, no lo es en el fondo, como expresamente reconoce el
Dictamen del Consejo de Estado y eso que la reforma prevista del articulo

son causas por si solas de incapacitacién, en atencion a lo previsto en el art. 199 y ss., sin
embargo, es a este colectivo a quien se le niega la capacidad para contratar.

Articulo 1263 C.c. (la ultima de las reformas, producidas por la Ley 26/2015): “No
pueden prestar consentimiento:

1.° Los menores no emancipados, salvo en aquellos contratos que las leyes les permi-
tan realizar por si mismos o con asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes
y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales.

2.9 Los que tienen su capacidad modificada judicialmente, en los términos sehalados
por la resolucién judicial.”

Desparece la referencia a los incapacitados y se sustituye por la de personas con la
capacidad modificada judicialmente.

15 La igualdad propugnada por el articulo 12 de la Convencién de todos los sujetos
mayores de edad ante la capacidad juridica, sin posibilidad de distinciéon en orden a la titu-
laridad y ejercicio de los derechos, la erradicacion de posturas paternalistas tendentes a la
sustitucién de la voluntad de la persona con discapacidad, sin perjuicio de las medidas de
apoyo que le pudiera corresponder, no esta exenta de consecuencias, en el sentido de que
el ejercicio de la autonomia de la voluntad origina responsabilidad sobre el patrimonio del
sujeto por lo que él mismo ha actuado. Si todos por igual tienen capacidad, todos por igual
pueden contratar y todos por igual comprometen su patrimonio segin lo actuado. Frente
a esto la Convencidén prevé, de un lado, la adopciéon de medidas de apoyo al tiempo de la
toma de decisiones que garanticen una mejor intervencion en el mercado, si fuera nece-
sario y, por otro, las medidas de salvaguardia sobre su patrimonio por los posibles dafios
arbitrarios que le hubiese podido inferir esa participacion.

16 De acuerdo con el Dictamen del Consejo de Estado, es cierto que este Proyecto
supone “la mayor reforma en el CC en lo que al nimero de articulos afectados se refiere
(cerca de doscientos). Sin embargo, la modificacion, en cuanto al fondo, no implica la
magnitud que su extension sugiere. Puede indicarse, a modo de ejemplo, que el régimen
de la mayoria de edad y la emancipacion sobre el que apenas se introduce un minimo
cambio (la sustitucion del curador por el defensor judicial), se mantiene idéntico, pero
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1263 C.c. ha de actuar “de manera transversal a toda la regulacion civil, que
debe adaptarse al cambio de paradigma que impone la Convencion™”, si
bien los cambios en materia de contratos en el desarrollo de la autonomia
de la voluntad por personas con discapacidad, en opiniéon del Consejo de
Estado, y también en la nuestra, se quedan en meros ajustes a la regulacion
sobre la discapacidad sin entrar en el fondo del asunto: una oportunidad
desaprovechada.

Estas medidas de protecciéon impuestas por la Convencion podrian ser in-
terpretadas como una nueva deriva hacia soluciones paternalistas que anulan
la autonomia de la voluntad de las personas con discapacidad, pero en nues-
tra opinién, nada mas lejos de la realidad, pues las medidas de salvaguardia,
coetaneas y posteriores, responden precisamente a una decision previa, como
es la defensa del ejercicio del poder de decision por las propias personas con
discapacidad, prescindiendo de las figuras de representacion o sustituciéon de
su voluntad, en consecuencia, estamos en la senda de la defensa y extension
del libre desarrollo de la autonomia de la voluntad, antes que en su restric-
cién o eliminacion. La defensa del orden economico y la responsabilidad pa-
trimonial no deberian ser un freno, segtin PARRA LUCAN, para que los pode-
res publicos adopten medidas que protejan a quienes presentan una situacion
de partida diferente, susceptible de tener en consideracion, de suerte que se
trate de promover la igualdad efectiva, aunque ello sea a costa de restringir
otros derechos.

No se trata tanto de limitar la voluntad por razones de un interés general como de
proteger a los individuos de los abusos que derivan de la desigualdad, del ejercicio abu-

pasa de estar regulado en el titulo XI (articulos 314 a 324) a estarlo en el nuevo titulo X
(articulos 238 a 247). Son también muchos los articulos que mantienen en lo esencial
su contenido y que simplemente cambian de numeracion o se adaptan a la regulacion
especifica de la tutela y se refieren solo a menores; o a la de la curatela y se cifien a las
personas con discapacidad (v. gr. modificados articulos 201 a 207, 209 a 215, 218 a 222,
236 y 237, 278 y 279). Otras modificaciones consisten en la agrupacion del contenido de
varias disposiciones en una unica: asi ocurre en relaciéon con el régimen de extinciéon de
tutela y curatela —proyectados articulos 231y 232 y 290 y 291— 0 en materia de excusas y
remocion —revisados articulos 276 y 277—. Por otro lado, muchas otras modificaciones en
disposiciones del Codigo Civil son meros ajustes a la nueva regulacion (asi los previstos,
entre otros, en los articulos 9.6, 10.8, 21.3, 22.2, 81, 82.2, 112, 124, 125, 137, 443, 742, 756,
822, 996, 1041, 1057, 1060, 1163, 1387, 1393, 1459, 1548 y 1765).” https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34
17 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34
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sivo de una superioridad econémica o estructural, tanto en las relaciones personales y
familiares como en las relaciones contractuales y patrimoniales®.

La Convencién proclama un sistema de participacion en igualdad de condi-
ciones provisto de un sistema de garantias para las personas con discapacidad,
relacionadas unas con las medidas de apoyo, y otras con la salvaguardia en orden
ala posible actuacion indebida de los prestadores del apoyo o de los avatares que
produzcan un empobrecimiento arbitrario del patrimonio. Solo asi, entendemos
factible la plena integracion, pues solo asi resulta protegido el interés superior de
las personas mas vulnerables, el interés superior del sujeto con discapacidad®.

La obligacion de los Estados de proteger el patrimonio de las personas con
discapacidad requiere de un desarrollo normativo que cumpla con la defensa
del interés de la persona con discapacidad y la defensa de su patrimonio, pero
sin necesidad de que se llegue a anular la posibilidad de cometer errores al
tiempo de contratar, equivocaciones que, pese al dafio patrimonial, siempre
que no supongan un dafio excesivo. Las personas con discapacidad tienen de-
recho, también, a equivocarse, como cualquier otro sujeto cuando contrata2°.

18 PARRA LUCAN, Marfa Angeles, La autonomia privada en el Derecho civil, op.
cit., p. 61.

19 GARCIA ALGUACIL, Maria José, “El mayor interés del discapacitado como limite
a la autonomia de la voluntad”, PARRA LUCAN, Maria Angeles, Derecho y autonomia
privada: una vision comparada e interdisciplinar, Comares Granada, 2017, pp. 95 a 110,
esp. pp. 95y 96.

20 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jests A., “La ineficacia de los actos juri-
dicos patrimoniales realizados por una persona con discapacidad a la luz de la Convenciéon
internacional sobre derechos de las personas con discapacidad”, en PERENA VICENTE,
Montserrat (Dira.), La voluntad de la persona protegida. Oportunidades, riesgos y sal-
vaguardias, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 495 a 510, esp. p. 497 “Claro est4, la adopcion
de una solucién como la propuesta comporta la asuncion, a su vez, de una serie de riesgos
derivados de posibles decisiones erroneas. Error del que, por otra parte, tampoco estan
exentas las personas sin discapacidad: el error forma parte de la vida y la concepcién del
ser humano como libre conlleva la toma de decisiones, muchas de ellas equivocadas. Con
ello, pretendemos sefalar que, si bien es obvio que el reconocimiento de la autonomia de
las personas con discapacidad puede generar una serie de decisiones que les causen, a ellas
mismas, perjuicios de diversa consideracion, sin embargo, esta posibilidad es consustan-
cial al reconocimiento de su dignidad como persona”. No obstante, en nuestra opinién hay
que considerar esta cuestion desde el mandato previsto en la Convencion, de un lado las
medidas de salvaguardia por posibles actuaciones de los que prestan el apoyo (art. 12.4),
y las medidas de proteccioén previstas ante dafios arbitrarios en el patrimonio (art. 12.5).
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Como hemos dicho, la incorporacién al mercado, en primera persona, de
los sujetos con discapacidad obliga al legislador a hacer muchas mas refor-
mas que las estrictamente relacionadas con la capacidad juridica y las medi-
das de apoyo. Desde nuestro punto de vista, una de las materias que deberia
revisarse a la luz de los mandatos de la Convencion, en cuanto al deber de
proteccion de los intereses de las personas con discapacidad, son las normas
relativas a la ineficacia de los contratos, pues si todos los mayores de edad
pueden desarrollar de forma libre e igual su capacidad juridica, esto significa,
a priori, la validez de lo actuado, cuestion diferente, es si lo actuado pudiera
resultar posteriormente ineficaz, consecuencia de la aplicaciéon del deber de
salvaguardia a las personas con discapacidad y a su patrimonio impuesto a
los Estados por la Convencion. Son diversas las propuestas que pueden con-
siderarse de manera excluyentes unas de otras, o de forma cumulativa. Asi
tendremos ocasion de analizar la posibilidad de trabajar en la linea de confe-
rir una interpretaciéon mas amplia a los actuales supuestos de impugnacion
de los contratos: error, dolo, violencia o intimidacién en caso de intervenir
una persona con discapacidad (1261 C.c.). Ademaés, se podria proponer el au-
mento de los supuestos de rescision por lesion en atencion a la intervencion
de una persona con discapacidad. Otra opcién seria proponer la inclusion de
nuevos motivos de ineficacia de los contratos, como la influencia indebida, la
ventaja injusta... Por su parte, el Proyecto de Ley de reforma realiza algunas
adaptaciones en el Codigo civil en materia de rescision y anulabilidad de los
contratos, pero, en nuestra opinion, resultan claramente insuficientes o, mas
exactamente, desenfocadas si al mandato del articulo 12.5 de la Convencién
nos referimos.
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II

Medidas de proteccién del patrimonio
de las personas con discapacidad

Como ya tuvimos oportunidad de mantener en la primera parte de esta
obra, entre el colectivo de personas con discapacidad que merecen ser pro-
tegidas en sus actuaciones de caracter patrimonial deben entenderse inclui-
das, segin la Convencion, cualquier persona que, por el motivo que fuera,
durante el proceso de formacion de la voluntad viere afectada su capacidad
juridica a causa de una discapacidad. Y no importa que la causa sea per-
manente o recurrente, se deba a razones fisicas o psiquicas, esté o no reco-
nocida médica, administrativa o judicialmente..., lo importante, es que la
norma protege, frente a los dafios patrimoniales arbitrarios, a quien en el
libre desarrollo de la autonomia de su voluntad se encuentra afectado por
una discapacidad.

De acuerdo, también con la Convencion, el consentimiento prestado por
una persona con discapacidad no difiere del de cualquier otra persona, por
cuanto todos los mayores de edad disfrutan de idéntica capacidad juridica.
De manera que si una persona con discapacidad celebra un contrato, cabe
presumir que nace sano, estan en regla todos los elementos esenciales y los
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico'. La discapacidad no puede
tener un sentido restrictivo en la interpretacion de la capacidad de los contra-
tantes y en la validez de lo contratado.

Esto no esta refiido con que los ordenamientos deban adoptar medidas
en aras a la proteccion del patrimonio de la persona con discapacidad, y de
la propia persona, medidas que no pueden responder, en ningtn caso, a cri-
terios discriminatorios. Como solucion a esta disyuntiva, proponemos la re-
gulacion de una solucién, en forma de privilegio, que se integraria como un
supuesto especial de rescision por lesion?, sobre la base de dos elementos
estrictamente objetivos: la existencia del dafio (como en toda medida de res-

1 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos de Derecho civil Patri-
monial, Civitas, Madrid, 2012, pp. 601 602.

2 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jests A., “La ineficacia de los actos juri-
dicos patrimoniales realizados por una persona con discapacidad a la luz de la Convenciéon
internacional sobre derechos de las personas con discapacidad”, op. cit., pp. 505y ss.
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cision) y la concurrencia de discapacidad, entendido este requisito como una
circunstancia extrinseca, normativamente sobrevenidas.

La adopcion de especiales medidas de proteccion para lo actuado por las
personas con discapacidad en el mercado no debe parecernos una primicia,
ya en otros campos, como el de los consumidores, hemos normalizado las de-
cisiones legislativas que ponen freno a las disfunciones que el mercado puede
generar en su maniobra de actuacion del méas fuerte sobre el mas débil, sin
que ello haya quebrado el sistema y sin que la proteccion del débil se realice
sobre premisas discriminatorias. Por su impacto mediético, se nos ocurre se-
nalar las dltimas sentencias de los tribunales de justicia europeos en materia
de gastos y clausulas hipotecarias en defensa de los usuarios de los servicios
bancarios. Se trataria de establecer una serie de normas que salvaguarden
los intereses de las personas con discapacidad en su actuacion en el merca-
do, también, cuando contratan con otros particulares, esto es, pretendemos
plantear soluciones, también, para los casos en los que no resulten aplica-
bles los mecanismos de proteccion propios de los consumidores y usuarios, la
contratacién en masa, los contratos de adhesion... Si bien, como ya vimos, se
alzan voces criticas que advierten de que la especial proteccion a este colec-
tivo puede volverse en su contra, en el sentido de que dejarian de encontrar
personas dispuestas a contratar con ellos, reduciéndose por tanto la oferta y,
en consecuencia, aumentando el precio y empeorando las condiciones de los
bienes o servicios a contratar, este seria el coste de interferir en el principio
pacta sunt servanda*.

Frente a la pluralidad de situaciones ante las que nos podriamos encontrar
de acuerdo con la nueva realidad prevista en la Convencion (las personas dis-
capacitadas son titulares y disfrutan del ejercicio de su capacidad juridica), y
nuestra propuesta de un nuevo mecanismo de proteccioén, en forma de privi-
legio, que seria un supuesto especifico de rescisiéon por lesion, nos parece ttil
comenzar con un breve esquema de escenarios probables, sin perjuicio de que
seguidamente desarrollemos mas detenidamente los asuntos que considere-
mos mas interesantes y afladamos otros posibles supuestos.

Partiendo siempre de un dafo cierto, ocasionado en el patrimonio de una
persona con discapacidad tras la celebracion de un negocio en el desarrollo de

3 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos de Derecho civil Patri-
monial, op. cit., pp. 601 602.

4 GOMEZ CALLE, Esther, Desequilibrio contractual y tutela del contratante débil,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, p. 23.
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la autonomia de su voluntad (articulo 12 de la Convenciéon) équé diversidad
de situaciones podemos encontrarnos?s

PRIMERO: Las situaciones en las que actia una persona con discapacidad
sobre la que no se haya realizado ningin pronunciamiento previo sobre su
discapacidad, cuando de lo actuado se infiera un dafio patrimonial équé efec-
tos tendria sobre la eficacia de lo actuado?

— En principio no habria que sefialar ninguna particularidad, dado que
se trata de una persona mayor de edad, con capacidad juridica, de donde se
presume la capacidad natural del sujeto® y, por ende, la validez de lo actuado.

— Esto no impide que se valore la posible incidencia de las causas generales
de nulidad y anulabilidad, pero sin especial consideracion a la discapacidad,
sino como en cualquier otro contrato y fundado en la imposibilidad de que el
ordenamiento ampare y proteja este tipo de relaciones con independencia de
las caracteristicas de los contratantes.

— Caso de que no prosperare la via general de la nulidad o la anulabilidad,
y probado el dafio, en nuestra opinion, se deberia poder acudir a la rescision
por lesion especificamente prevista para las personas con discapacidad (fi-
gura que proponemos de lege ferenda), probando un segundo dato objetivo,
ademas del dano, la discapacidad de uno de los intervinientes (desmontada la
presuncion de capacidad natural). El supuesto propuesto de rescision por le-
sion se sustenta, inicamente, sobre exigencias objetivas, ajenas, en todo caso,
a lo relativo a la formacion del propio contrato. Sobre este asunto volveremos
maés adelante para su tratamiento pormenorizado.

SEGUNDO: Operaciones realizadas por una persona con discapacidad,
que pese a tener reconocida la discapacidad, no se le asigne en la sentencia
medidas de apoyo, bien por lo leve que resulta la afeccidon, bien porque se
considere que lo mejor para su evolucion y desarrollo es que pueda actuar por
si sola. Ahora bien, que se valore en la sentencia la posibilidad de actuar en

5 Quedan fuera del planteamiento propuesto: las actuaciones de orden no contrac-
tual, las contractuales de caracter gratuito, ademas de las contractuales de caracter onero-
so de las que no se infiera un desequilibrio de las prestaciones.

6 RAMOS CHAPARRO, Enrique, La persona y su capacidad civil, op. cit., p. 361
“En caso de duda, se debe presumir la capacidad natural” sin perjuicio de que atn en su-
puestos de falta absoluta de capacidad natural, los actos realizados que les resulten favo-
rables o ventajosos seran validos, ex articulo 1163 C.c. También, MESSIA DE LA CERDA
BALLESTEROS, Jests A., “La ineficacia de los actos juridicos patrimoniales realizados por
una persona con discapacidad a la luz de la Convencidén internacional sobre derechos de
las personas con discapacidad”, op. cit., p. 501.
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solitario, sin medidas de apoyo, no justifica dejar desprotegida a esta persona
frente a actuaciones dafiinas para su patrimonio. La solucion en estos supues-
tos no difiere de la descrita en el punto precedente al que nos remitimos.

TERCERO. Actuaciones de la persona con discapacidad provistas de me-
didas de apoyo, que, sin embargo, intervienen en el mercado sin contar con
las medidas de apoyo équé efectos produce?

— Como punto de partida, siempre, la presuncion de capacidad natural
y por ende la validez y eficacia de lo actuado. No olvidemos que el consenti-
miento en todo caso lo presta la persona con discapacidad (exista o no medi-
das de apoyo, que no sustituyen ni representan), por lo que descartamos la via
de la nulidad por falta de actuacion de la medida de apoyo.

— Pero si procediera actuar sobre la eficacia del acuerdo, habria que dife-
renciar dos escenarios:

Uno, si la falta de actuacion del prestador de la medida de apoyo no le re-
sulta imputable, esto es, si ha sido la persona con discapacidad quien ha pres-
cindido de su intervencion. En este caso, entendemos debe actuarse como
en los dos apartados anteriores afiadiendo a la valoracion de las causas de
impugnacion o lesion la responsabilidad que haya podido asumir, segin cada
caso, la persona con discapacidad cuando deja fuera, voluntariamente, la ac-
tuacion de las medidas de apoyo.

Dos, la falta de intervencion de la persona que presta la medida de apoyo,
que deja desasistida a la persona con discapacidad, es culposa, o incluso do-
losa: en estos casos la responsabilidad del dafio ocasionado en el patrimonio
de la persona con discapacidad sera exigible a la persona a la que correspon-
diendo prestar la medida de apoyo no la presto.

CUARTO: Persona con discapacidad que interviene provista de medida de
apoyo y acorde con los criterios que la medida de apoyo le aconseja, pero aun
asi se generan dafos en su patrimonio.

— En principio, validez de lo actuado, sin perjuicio de que pueda ser re-
visado por los mecanismos normales de nulidad y anulabilidad. De manera
subsidiaria, también, por el especial de la rescision por lesiéon del patrimonio
de la persona con discapacidad (como en las hipdtesis anteriores).

— Como excepcion, en los casos en los que la persona que preste la me-
dida de apoyo resulte ser el inductor del consentimiento en un ejercicio de
influencia indebida, la responsabilidad de reparar el dafno recae prioritaria-
mente sobre el prestador de las medidas de apoyo. A laluz del articulo 12.4 de
la Convenciotn, esta via especifica de actuacion debe contemplarse por los di-
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ferentes Estados como medida necesaria de salvaguardia de las personas con
discapacidad que actian conjuntamente con la medida de apoyo. También,
cuando se contrate con un tercero, para beneficio exclusivo del prestador de
la medida de apoyo, por ejemplo, constitucién de una hipoteca entre la per-
sona con discapacidad y un tercero para garantizar una deuda del prestador
de la medida de apoyo. En estos casos la falta de eficacia de lo actuado se
determina sobre la base de la ausencia de una verdadera formacion libre y
consciente de la voluntad expresada, ademas del dano patrimonial padecido.

QUINTO: La persona con discapacidad interviene conjuntamente con la
persona que presta la medida de apoyo, pero aquella actia expresamente en
contra de lo que esta le indica:

— El contrato seria igualmente valido, pues quien presta el consentimien-
to, la voluntad que se ejercita, es siempre la de la persona con discapacidad,
por lo que lo tinico que cabria es recurrir a los supuestos generales de nulidad
y anulabilidad y al privilegiado de la rescision por lesion. Con la particulari-
dad de que en este caso ya no puede entenderse que el tercero actiie de buena
fe, pues es conocedor de cémo la persona con quien contrata cuenta con me-
didas de apoyo y actiia en contra de los criterios que esta le indica como més
favorables. No cabe, en consecuencia, pretender imputar la responsabilidad
al prestador de las medidas de apoyo, ni por parte de la persona con discapa-
cidad, ni por el tercero con el que contrata.

— Por otro lado, la legislacion, en estos casos deberia proveer que el pres-
tador de la medida de apoyo, en atencién a la repercusiéon que esta operaciéon
pueda tener sobre el patrimonio de la persona con discapacidad, informe al
juez y al Ministerio Fiscal para que actiien sin dilaciéon en defensa del patri-
monio de la persona con discapacidad.

1. La posible nulidad o anulabilidad de lo contratado

Cabria pensar que la primera de las soluciones posibles para encauzar la
defensa del patrimonio de las personas con discapacidad, una vez que es-
tas puedan intervenir en el mercado sin sustitutos ni representantes de su
voluntad, pasaria por impugnar a posteriori lo actuado alegando nulidad o
anulabilidad, fundamentado, precisamente, en la prueba del influjo que la
discapacidad haya podido tener en el momento de la formacién y prestacion
del consentimiento. Incluso se podria proponer trabajar en la linea de conce-
der un tratamiento singularizado dentro de los supuestos de impugnacion de
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los contratos actualmente recogidos en el articulo 1261 C.c., desgranando del
precepto general normas particulares para los casos de intervencion de una
persona con discapacidad, o directamente alegando la nulidad por falta de
consentimiento.

La Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contra-
tos elaborada por la Comision General de Codificacién (2009) bien pudiera
ser un ejemplo de lo dicho. Asi el contenido propuesto para el articulo 1297:

1. Los contratos celebrados por personas que carezcan de la capacidad de obrar
necesaria podran ser anulados por sus representantes legales, por aquéllos a quienes
les corresponda prestar su asistencia o por ellas mismas cuando adquieran dicha capa-
cidad o por sus herederos.

2. Asimismo, podran ser anulados los contratos celebrados por quienes por cual-
quier causa, aunque sea transitoria, carezca de la capacidad para entender su alcance
0 para querer sus consecuencias.

Cierto es que esta propuesta puede ser considerada, practicamente, como
coetanea a la ratificaciéon del Convenio sobre las personas con discapacidad
en abril de 2008, sin que en ese momento, aflo 2009, se hubiese abordado
debidamente el proceso de adaptacion de la Convencion o se conociesen las
indicaciones del Comité, que llegaron afios més tarde (la primera en 2011).

También, la Propuesta de Codigo civil presentada en 2018 por la Asociacion
de Profesores de Derecho civil contintia en la misma linea, si bien, esto se ex-
plica porque en la citada propuesta, como ya vimos, se mantiene el proceso de
modificacion de la capacidad judicialmente y la figura del tutor como sustituto,
de manera proporcional y subsidiaria, de las personas con discapacidad’.

7 Articulo 527-16. Defecto en la capacidad de obrar:

1. Los contratos celebrados por personas que carecen de la capacidad de obrar ne-
cesaria pueden ser anulados por sus representantes legales, por aquéllos a quienes les
corresponde prestar su asistencia, por ellas mismas cuando adquieren o recuperan dicha
capacidad, o por sus herederos.

2. También pueden ser anulados los contratos celebrados sin la autorizacion judicial
exigida por quienes desempefian cualquier cargo de guarda o proteccion, o la patria potes-
tad, o por quienes tengan atribuida judicialmente la administracion de bienes gananciales.

3. Asimismo, pueden ser anulados los contratos celebrados por quienes por cualquier
causa, aunque sea transitoria, carecen de la capacidad para entender su alcance o para
querer sus consecuencias

4. La anulacién por esta causa puede ejercerse, o el contrato confirmarse, en los térmi-
nos previstos en la subseccion anterior.
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Si analizamos ambas propuestas a la luz de todo lo defendido hasta ahora,
solo cabe descartarlas, por ser contraproducentes para los fines de la Conven-
cion y claramente discriminatorias, ademas de por sustentarse en el proceso
de modificacién judicial de la capacidad y la figura de la tutela. No se trabaja
en estas propuestas normativas en la linea de potenciar la igualdad, por el
contrario, en sus planteamientos subyace la idea de conceder a las normas de
nulidad o anulabilidad de los contratos un sentido diferente en atencion a si
una de las partes contratantes padece una discapacidad o no.

Si el punto de partida de la Convencion es que la persona con discapacidad
cuando alcanza la mayoria de edad ostenta el ejercicio de la capacidad juri-
dica sin limite ni exclusion (maés all4 de las generales previstas en las Leyes),
habria que reconocer la validez y eficacia de lo actuado y lo que procederia,
en caso de duda sobre la validez, pero como en los demés supuestos, sea 0 no
una persona con discapacidad la que participa, es examinar si concurre algin
vicio de nulidad o de anulabilidad, insistimos, pero sin que la discapacidad
sea un elemento diferenciador. Solo asi se cumple con la prevision de la Con-
vencién cuando plantea la necesidad de un trato igualitario y la imposibilidad
de soluciones discriminatorias.

Cabria establecer una posible similitud con lo sucedido al tiempo de la re-
forma del articulo 1263 en el afio 1975, extrapolando las consecuencias de la
inclusion de la mujer casada al mercado, con el cambio que se augura para las
personas con discapacidad, que solo puede hacerse por la via de la aplicacion
de las normas habituales de proteccion, sin perjuicio, en el caso de las perso-
nas con discapacidad, de las particularidades propuestas para la defensa de
su patrimonio®. De acuerdo con la Exposiciéon de Motivos de la Ley 14/1975,

5. La prescripcidon comienza, sin perjuicio de la legitimaciéon concedida a los repre-
sentantes legales y a quienes corresponde prestar su asistencia, desde que se adquiere o
recupera la capacidad necesaria, y en su defecto desde la muerte”.

8 Si bien es cierto que se podria entablar un paralelismo entre las reformas ya efec-
tuadas en el articulo 1263 del Codigo civil, por lo que se refiere al trato dispensado a la
mujer casada (ano 1975) y a los sordomudos (afo 1996), hasta llegar a nuestros dias, a
la necesidad de exclusion de los que tienen la capacidad modificada judicialmente (afio
2015). La diferencia entre este ultimo supuesto y los dos anteriores, es que la incorpora-
cion de la mujer casada y de los sordomudos como personas que si pueden prestar con-
sentimiento por si mismo no vino acompanada de ninguna reforma adicional del Cédigo
civil que salvaguardara su posicion en el mercado, se modificaron solo los preceptos que
podrian entrar en contradiccion, para otorgar una redaccion homogénea, asi sucedi6 en la
reforma de 1975 con los articulos 1301, 1316... C.c., sin necesidad de incluir paralelamente
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de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del Codigo civil y del
Cédigo de comercio sobre la situacion juridica de la mujer casada y los dere-
chos y deberes de los conyuges® “Y el temido hecho de que tales pactos pu-
dieran ocultar una falta de libertad a una voluntad viciada, es corregible, sin
necesidad de prohibir los pactos, acudiendo a las reglas generales que salva-
guardan la autenticidad de la voluntad en los contratos.”

A este mismo paralelismo recurre el Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, en su periodo de sesiones de 31 de marzo a 11 de abril
de 2014:

El articulo 12, parrafo 5, obliga a los Estados parte a adoptar medidas, con inclusion
de medidas legislativas, administrativas y judiciales y otras medidas practicas, para ga-
rantizar los derechos de las personas con discapacidad en lo que respecta a las cuestiones
financieras y econémicas, en igualdad de condiciones con las demaés. Tradicionalmente se
ha negado a las personas con discapacidad el acceso a las finanzas y la propiedad sobre la
base del modelo médico de la discapacidad. Este criterio de negar a las personas con disca-
pacidad la capacidad juridica para las cuestiones financieras debe sustituirse por el apoyo
para ejercer la capacidad juridica, de acuerdo con el articulo 12, parrafo 3. De la misma
manera que no se puede utilizar el género como base para discriminar en las esferas de las
finanzas y la propiedad, tampoco se puede usar la discapacidad.

Por otro lado, el anélisis de la validez en orden a la nulidad o anulabilidad
del contrato celebrado por una persona con discapacidad, en nuestra opinion,
no queda excluido, a priori, por el hecho de la presencia de la medida de apo-
yo en el proceso de formacion del consentimiento. No olvidemos que con el
nuevo modelo disefiado por la Convencidn, quien presta el consentimiento es
siempre la persona con discapacidad, con independencia de los supuestos en
los que deba o no intervenir el apoyo, y eso no debe determinar la posibilidad
de revision a posteriori, que entendemos sera siempre posible conforme a los
criterios generales, como para todos los contratantes. Queremos decir con
ello, que cuando una persona mayor de edad actta, sus actos son revisables si
se dan las premisas para ello, seria injusto que, sin mas, se excluyera de esta
revision a los contratos que se han celebrado por una persona con discapa-
cidad por el mero hecho de que hubiese intervenido la persona que presta el

soluciones privilegiadas de proteccion. Por el contrario, para el caso de las personas con
discapacidad si se precisan, en nuestra opinion, ademés de la adaptacion de los articulos
del Cbdigo civil a la nueva realidad, la adopcion de especiales medidas de proteccion en
forma de privilegio.

9 BOE ntm. 197, de 05 de mayo de 1975.
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apoyo con ella ¢es que el error, el dolo, la violencia o la intimidacion no puede
afectar al que presta el consentimiento y a quién le sirve de apoyo? Cosa di-
ferente, es que se pueda exigir la responsabilidad a la persona que presta el
apoyo, si por su falta de diligencia incurri6 ella también en el vicio y no supo
guiar debidamente a la persona con discapacidad a la que apoya, o porque
fuera ella la inductora del vicio o el error en su provecho o en el de un tercero.
El segundo de los motivos seria, porque, en ocasiones, la persona con disca-
pacidad auxiliada de la medida de apoyo, puede prestar un consentimiento
no acorde con lo que le aconseja quien le presta apoyo, toda vez que las me-
didas de apoyo no sustituyen ni representan a la persona con discapacidad.
Pudiera suceder que la persona con discapacidad tenga decidido el sentido de
su voluntad de manera libre, cierta e indubitada, pero que no alcance a va-
lorar las exactas consecuencias patrimoniales negativas que le acarrea, pese
a las advertencias de quien presta el apoyo y sin que se le pueda pedir a éste
ninguna responsabilidad.

Cumple recordar, que en el anélisis de posibles causas de nulidad o anu-
labilidad no es necesario probar el dafno, inicamente el vicio en el consenti-
miento, sin perjuicio de que la existencia del dafio se pueda utilizar como un
indicio de la presencia del vicio, pero en ningtin caso es un elemento esencial
para que prospere una demanda por nulidad o anulabilidad®.

El Proyecto de Ley de 2020 propone la reforma de la actual redaccion dada
a los articulos 1301, 1302, 1304 y 1314 C.c., donde se ajusta a la nueva termi-
nologia, haciendo referencia a la persona con discapacidad en lugar de al in-
capacitado o a la incapacidad de quien actaa, o fija, como en el articulo 1301,
que el plazo de cuatro anos previsto es de caducidad..., cambios que si bien
son plausibles dejan pasar la oportunidad de una reforma de mayor calado en
la 6rbita de lo que venimos justificando de acuerdo con la Convencion.

2. Supuesto especial de rescision por lesion

La solucidn, que de lege ferenda proponemos, es la inclusiéon de un nuevo
supuesto de rescision por lesiéon que proteja la integridad patrimonial de las
personas con discapacidad frente a dafios arbitrarios.

Como justificacion a esta propuesta, debemos sefialar que hemos hecho

10 Articulo 1300 C.c. “Los contratos en que concurran los requisitos que expresa el
articulo 1.261 pueden ser anulados, aunque no haya lesioén para los contratantes, siempre
que adolezcan de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley.”
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uso de la premisa que nos acompana a lo largo de todo el trabajo: partiendo
de que la persona con discapacidad es titular de capacidad juridica, a par-
tir de ese momento va a intervenir en el mercado “en primera persona” sin
mecanismos de sustitucion o representacion. La misma norma que garantiza
el gjercicio de la autonomia de la voluntad en igualdad de condiciones (12.2
Convencion) ordena la regulacion de medidas de apoyo (12.3) y de salvaguar-
dia frente a las posibles actuaciones inadecuadas de quienes prestan las me-
didas de apoyo (12.4), y frente a posibles exclusiones de derechos o danos
arbitrarios sobre el patrimonio de la persona con discapacidad (12.5). Si nos
centramos en el ultimo de los mandatos, resulta compelido nuestro ordena-
miento a ofrecer un mecanismo que propicie la debida defensa en el mercado
de la persona con discapacidad y de su patrimonio, y la mejor forma de defen-
sa posible nos ha parecido que sea la rescision por lesion.

En la bisqueda de la solucion que resultara més adecuada, la lectura del
capitulo de libro de MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS" nos result6
muy reveladora, pues daba forma a muchas de nuestras preocupaciones. Por
ese motivo, sin perjuicio de la remision a su completa lectura, haremos uso
de algunos de sus argumentos, la mayoria para sumarnos a ellos y, en alguna
ocasion, también, para discrepar de los mismos.

Lo primero que cabria destacar, es como la formula de la rescision'? por

11 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jests A., “La ineficacia de los actos juri-
dicos patrimoniales realizados por una persona con discapacidad a la luz de la Convencién
internacional sobre derechos de las personas con discapacidad”, op. cit., pp. 505-506 “Aun-
que podria argumentarse que la prueba de la rescision se antoja un objetivo mas complejo
—la acreditacion de la cuantia del perjuicio-, que dificultaria la proteccion efectiva de las
personas con discapacidad en tales casos, no cabe duda que se trata de una soluciéon mas
adecuada al reconocimiento efectivo de la autonomia de estas personas. Si la tendencia es a
la equiparacion con los capaces y a la no discriminacién, entonces no se justifica, como solu-
cién general, la aplicacion de la anulabilidad, la cual comporta el reconocimiento explicito de
una voluntad defectuosa o incompleta. Puede resultar un tanto contradictorio aplicar gene-
ralmente la anulabilidad y, a su vez, proclamar la autonomia, igualdad y no discriminacion.
Es obvio que se puede producir distorsiones en algunos casos, pero se trata de un precio que,
quizas, haya que pagar para alcanzar los objetivos mencionados. Por lo demés, tampoco
debemos pensar que estas disposiciones van a ser muy comunes. En muchos casos, se habra
establecido un régimen de apoyo que minimizara este efecto no deseado.”

12 Rescision entendida como “una modalidad de ineficacia funcional que afecta a un
negocio validamente formado que produce un perjuicio econémico injusto”. LINACERO
DE LA FUENTE, Maria, Ineficacia y rescision del negocio juridico. La ventaja injusta,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 31.
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lesion, adoptada como mecanismo de defensa del patrimonio de las perso-
nas con discapacidad arbitrariamente dafiado, solo es acorde con los plantea-
mientos de la Convencion si lo valoramos como una medida privilegiada® que
se sustenta sobre dos elementos estrictamente objetivos: la prueba del dafio y
la prueba de la discapacidad*4.

Entiende MESSIA’5, y nosotros con él, que si el modo de configurar el su-
puesto de hecho de la rescision por lesion en el caso de las personas con disca-
pacidad incorpora la discapacidad como un elemento subjetivo, nuevamente
estariamos incurriendo en el trato no igualitario del que rehiye la Conven-
cion. De este modo, en repuesta a quienes asi lo proponen sustenta que

parece existir una contradiccién en el hecho de que, por una parte se elimine la
anulabilidad para lograr la igualdad y no discriminacion, y por otra, se adopte la solu-
cion de la rescision basada en la discapacidad para establecer una proteccion, en este
caso privilegiada [...] Se puede sostener que esta discriminacion, por ser positiva, es
admisible. Pero no parece aceptable decir que ello se hace en aras de su igualdad, cuan-
do de la exigencia de que el perjuicio resulte de la discapacidad se deduce claramente la
diferencia. En ese sentido, la solucion propuesta presenta la contradiccién resultante
de que no se conoce con precision si la ineficacia procede de un factor estructural del

13 MARIN CALERO, Carlos, “Los apoyos a la capacidad juridica de obrar de todas las
personas con discapacidad”, op. cit.

http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/cong_uibd.nsf/D5A9CCF44B32E652
05257C8D00765E1E/$FILE/109_1_apoyos_5.pdf “proponemos sustituir el tradicional
mecanismo de proteccion de la anulabilidad de los contratos perjudiciales a la persona con
discapacidad por el de la rescision por lesion [...] Anular el contrato por falta de consen-
timiento de la persona con discapacidad me parece lo contrario de reconocerle capacidad
de obrar; la rescision, por el contrario, es un beneficio, una discriminaciéon positiva, un
privilegio que la sociedad le otorga”.

14 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jests A., “La ineficacia de los actos juri-
dicos patrimoniales realizados por una persona con discapacidad a la luz de la Convenciéon
internacional sobre derechos de las personas con discapacidad”, op. cit., p. 507, “Pense-
mos, por ejemplo, en el articulo 1291.1°: la posibilidad de rescindir el contrato viene dada
por el hecho de que el mismo se haya celebrado por el tutor y que se produzca el perjuicio
en la cuantia sefialada. Asi, se trata de requerimientos de naturaleza objetiva, que en modo
alguno conllevan la prueba de requisito subjetivo alguno. En este sentido, la exigencia de
la concurrencia de discapacidad debe simplificarse al maximo, configurandose como una
exigencia, a poder ser, objetivada”.

15 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jests A., “La ineficacia de los actos juri-
dicos patrimoniales realizados por una persona con discapacidad a la luz de la Convenciéon
internacional sobre derechos de las personas con discapacidad”, op. cit., p. 506.
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acto celebrado, cual es el defecto de capacidad, o de otro de naturaleza funcional o
finalista, como la posterior produccién de un perjuicio, o de los dos, como parece que
se exige's.

Frente a esta férmula, coincidimos con quienes proponen la necesidad de
idear un supuesto de rescision, como solucioén privilegiada, para remediar los
casos de dafios en el patrimonio de la persona con discapacidad, pero sobre la
base de elementos exclusivamente objetivos, no sobre la prueba de la posible
incidencia de la discapacidad al tiempo de la formacién y prestacion del con-
sentimiento, ademés del conocimiento y aprovechamiento por la otra parte.
No parece que sea esta la mejor manera de dar cumplimiento al mandato
impuesto a los Estados por la Convencion, quienes deben velar por la protec-
cion de la persona con discapacidad, por su integridad fisica y patrimonial sin
adoptar medidas discriminatorias.

De acuerdo con MESSIA?, si la defensa de los intereses patrimoniales de
la persona con discapacidad se protege por la via de la rescision por lesion:

entendemos que no es necesario reforzar el régimen de la ineficacia de los actos. En
el supuesto de que se aprecie un perjuicio o lesién para la persona con discapacidad,
se puede abogar por la creacion de un nuevo supuesto de rescision, pero sin necesidad
de mayores exigencias para su aplicacion. De esta forma, no se confunden figuras, no
se establecen mayores exigencias ni se adoptan soluciones discriminatorias. Es decir,
en consonancia con lo que se ha defendido desde hace algin tiempo, se puede generar
un nuevo supuesto de rescision, en el que la determinacion del perjuicio se realice me-
diante la exigencia de que traiga causa de la discapacidad. Ahora bien, ello no puede
suponer, en modo alguno, una nueva y mayor exigencia, mediante la acreditacion de
un componente subjetivo que no se plantea en otros supuestos de rescision.

En este sentido, consideramos que la solucién pasa por la consideracion del con-
cepto legal de discapacidad, de tal manera que la sola determinacién de los requeri-
mientos establecidos por la legislacion vigente al respecto sirva, por si, para determi-
nar la concurrencia de esta situacion y, a partir de ahi, comprobar ya la existencia de
perjuicio habilitante de la rescision. Es decir, no es admisible el empleo de un concepto
genérico o metalegal de discapacidad, pues ello comportaria la concurrencia de un ele-

16 En la misma linea, y manera muy interesante, MESSIA DE LA CERDA BALLES-
TEROS, Jests A., “La ineficacia de los actos juridicos patrimoniales realizados por una
persona con discapacidad a la luz de la Convencion internacional sobre derechos de las
personas con discapacidad”, op. cit., pp. 506 y 507.

17 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jests A., “La ineficacia de los actos juri-
dicos patrimoniales realizados por una persona con discapacidad a la luz de la Convencién
internacional sobre derechos de las personas con discapacidad”, op. cit., p. 507.

113



ELENA LOPEZ BARBA

mento subjetivo y la consiguiente prueba del mismo, lo que conlleva una mayor exi-
gencia y dificultad en la aplicacion de esta clase de ineficacia.

¢En qué diferimos, entonces, del planteamiento de MESSIA? Pues justo
cuando al final de su reflexién mantiene que

la inclusién del nuevo supuesto referente a las personas con discapacidad hace,
légicamente, referencia a aquellos casos de personas que no han sido incapacitadas,
pues en dicho caso, la solucion pasaria por la intervencion del tutor, lo que plantearia
otro tipo de solucion. Pues bien, la aplicacion de la rescisién a los actos onerosos de
personas con discapacidad supone una modificaciéon del espiritu del CC de enorme
calado, que permitiria la opcién desechada por el articulo 1291 del CC.

Parece que repentinamente hubiéramos dejado de compartir, o que no lo
hubiéramos hecho tampoco antes, la realidad que debiera ser el punto de par-
tida. Esto es, de acuerdo con el titulo de su estudio, se trataba de teorizar sobre
una solucion a la luz de la Convencion, en consecuencia, resultaria imposible,
por principio, la figura de la incapacitacion a la que hace referencia. Tampoco
encajaria la figura del tutor, dado que se descartan las medidas que supongan
sustitucion o representacion de la capacidad juridica de la persona con dis-
capacidad. La titularidad y el ejercicio de la capacidad juridica corresponde
siempre a la persona con discapacidad (art. 12.2 Convencion). La situaciéon
privilegiada proviene de que probado el dafo, y la discapacidad (como hecho
objetivo), pueda solicitar la rescision por lesion. Esto no quiere decir que to-
dos los casos sean iguales y en todos ellos prospere la pretension buscada por
la persona con discapacidad. La otra parte con quien contratd, por ejemplo,
puede defenderse alegando el caracter subsidiario de esta medida, y que en
consecuencia deben explorarse todas las vias previas, como la nulidad o anu-
labilidad de lo actuado o la biisqueda de otros posibles responsables. Tampo-
co evita que pueda probar que el tipo de discapacidad o el grado de la misma
es irrelevante por lo que no puede beneficiarse de esta solucién privilegiada,
aunque la discapacidad resulte probada. Incluso desmontar la existencia del
dano alegando la inclusion en el acuerdo de prestaciones de contenido no
estrictamente econémico®. Pero no vemos, como afirma MESSIA, que en el

18 Pensemos en un contrato de transmisiéon de un bien a un precio inferior al del
mercado, pero donde se incorporan clausulas por las que el adquirente queda obligado,
ademaés de al pago del precio, a la realizacion de prestaciones carentes de valor econémico,
acompafnamiento humano, carifo, consejo..., pero igualmente interesantes y queridas por
su destinatario al tiempo de contratar. A la manera de lo prevenido en el articulo 1088 de
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caso de las discapacidades méas graves, que por lo general deben estar ya re-
conocidas y contar con medidas de apoyo, sean directamente excluidas de los
presupuestos de rescision por lesion. Pensemos en los supuestos en los que la
persona con discapacidad prescinde del apoyo o ignora los criterios ofrecidos
por quien lo presta, estos acuerdos, en principio, son validos, por cuanto a
quien corresponde el ejercicio de su voluntad y el consentimiento es a la per-
sona con discapacidad, pero todos los casos que esa actuacidon no se considere
imputable a la persona que presta el apoyo o a la persona con discapacidad,
permitirian la rescision por lesién. Distinto seria que la medida de apoyo sea
considerada la responsable tltima del dafio por su forma negligente o dolosa
de actuacidén, u omitir su intervencion... En definitiva, las circunstancias de
cada caso, como siempre, determinara el resultado de la accion iniciada, pero
por principio, de acuerdo con nuestro planteamiento, los dafios patrimonia-
les arbitrarios que la persona con discapacidad padece, pueden ser atacados,
si se dan los requisitos, por la via de la rescision por lesion como una soluciéon
privilegiada de proteccion.

Desde nuestro punto de vista la tinica diferencia en el ambito de la inefica-
cia de los contratos, a modo de privilegio, deviene del tratamiento a otorgar
al especial supuesto de rescision por lesion. Esta prevision legal que propo-
nemos, lege ferenda, da respuesta a un eventual dano patrimonial arbitrario
(art. 12.5), entendido arbitrario como que no responde, segtin el Diccionario
de la RAE, ni a la ley, ni a la razon.

Volvemos a coincidir con MESSIA cuando defiende que la adopcién de
esta medida privilegiada no tiene por qué generar un desequilibrio excesivo
en el mercado, entre otros motivos por su caracter subsidiario, tal y como en
la actualidad se desprende del articulo 1294 C.c.".

la Propuesta para la modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos elaborado
por la Comisioén General de Codificacion (2009) “[...] La prestacion, aunque no tenga con-
tenido econémico, ha de satisfacer un interés legitimo del acreedor”.

19 Coincidimos con MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jests A., “La ineficacia
de los actos juridicos patrimoniales realizados por una persona con discapacidad a la luz
de la Convencidn internacional sobre derechos de las personas con discapacidad”, op. cit.,
p- 507, en que no podemos entender que este privilegio desequilibre, en exceso, el mercado
“De cualquier forma, la opcion de la rescision del contrato no supondria una alteracion
sustancial en el régimen existente, sobre la base de su subsidiariedad. En efecto, en virtud
del articulo 1294 del CC, la accion rescisoria solamente podra ejercitarse cuando el perju-
dicado carezca de otro recurso procesal para obtener su reparaciéon. Solucion esta logica,
puesto que se esta haciendo referencia a un contrato valido, que solamente de forma so-
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A lo que afiadimos, siguiendo lo ordenado en el Codigo civil catalan, la
solucion dada por el articulo 621-47, nimero 2, que en aras al mantenimiento
de los contratos, se prevé que pueda evitarse la rescision, si la parte deman-
dada esta dispuesta al pago, en dinero, del valor total de la prestacion, con
los intereses legales, a partir de la conclusion del contrato. De suerte que se
mantiene el contrato una vez reequilibrado®°. De manera parcial, es también
la solucién que ofrece el Codigo civil en el articulo 1077.

La apuesta por la adaptacién del contrato, y su mantenimiento, resulta in-
teresante, por lo que tiene de favorable para la seguridad del trafico juridico,
propuesta que defendemos no solo cuando lo solicita el demandado (solucion
catalana), también cuando la persona con discapacidad que padece el dafo lo
pide, pudiendo ser una imposicion, en particular, si se demuestra que la otra
parte no actu6 conforme a la buena fe. El contenido del contrato quedaria
alterado, pero al menos permaneceria vivo.

Es cierto que la propuesta de rescision por lesion planteada extiende su
campo de actuacion entre todos los hipotéticos terceros con los que pueda
contratar la persona con discapacidad. Pero silo que perseguimos es un cam-
bio de paradigma que llegue, también, al ambito de lo econémico y lo social,
habria que romper muchas de las estructuras a las que estamos familiarizados.
La obligacion de tutelar, en el sentido de proteger los intereses de la persona
con discapacidad recae, por el momento, casi en exclusiva en su tutor, cura-
dor, guardador de hecho..., pero en la nueva proyecciéon dada a las personas
con discapacidad por la Convenciéon y su apertura a la participaciéon en pri-
mera persona en el mercado, extiende esta obligacion a todos los operadores,
mas alla de las personas que le prestan apoyo, todos los participantes resul-
tan obligados a compartir el deber de proteccion, son responsables de hacer
comprensible el acto o negocio y las consecuencias del mismo. Los Notarios

brevenida y por la causaciéon de un perjuicio, deviene en una posicion de ineficacia, lo que
incide en la necesidad de su conservacion, cuando no concurra tal circunstancia, en aras de
la seguridad del trafico. En tal caso, si la propuesta de reforma exige que el perjuicio tenga
como causa la discapacidad, en muchos casos el perjudicado deberia ejercitar, en primer
lugar, la acciéon de nulidad del contrato. De esta forma, la rescisiéon se configura como un
nuevo recurso que aumenta, exclusivamente, las posibilidades de protecciéon de las perso-
nas con discapacidad y de reparacion de los perjuicios que puedan sufrir.”

20 En la misma linea de mantenimiento del contrato en caso de reequilibrio por par-
te del demandado se expresan la Propuesta de la Comision General de Codificacion, afio
2009, articulo 1311 y la Propuesta de la Asociacién de Profesores de Derecho civil, afio
2018, articulo 527-22, nimero 2.
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tienen una larga experiencia en esta tarea, pero no estan solos, también los
funcionarios publicos asumen este deber en los distintos 6rdenes en los que
desarrollen su labor. Pero en los sucesivo, este deber ha de extenderse a todos
los ambitos, porque en adelante en todos los ambitos ha de actuar la persona
con discapacidad sin ser sustituida (tutores) asi que, por sorprendente que
nos parezca, todos resultan obligados, también el tendero, que deberia estar
atento a colaborar con la persona que desea comprar, para asegurarse de que
sabe lo que quiere y lo que le conviene a sus necesidades. También el dentista,
cuando celebra un contrato para la prestacion de un servicio odontolégico,
deberia colaborar en la mejor comprension del paciente del contenido de las
prestaciones a recibir, si se trata de un tratamiento de caracter médico o es-
tético, de su duracion..., pero sobre todo, de que conozca y entienda las con-
secuencias patrimoniales exactas. En este cambio de paradigma quedamos
todos implicados, por lo que una desatencion de ese deber de actuar confor-
me a la buena fe, a la honestidad y a los buenos usos y costumbres del trafico
juridico, deber que por otro lado ya existe, articulo 1255 C.c., bien puede ser
sancionado por el ordenamiento juridico, pese al impacto que esto pueda te-
ner en la tan traida defensa de la seguridad del trafico juridico®.

Como refuerzo a la propuesta de inclusion de la rescision por lesion en
caso de personas con discapacidad, planteamos, aunque simplemente que-
de esbozado, la idoneidad de incluir en el futuro Codigo civil la tradicional
figura de la rescision por lesion ultra dimidium#? donde, tinicamente, seria
necesario probar un elemento objetivo, el dafo, exento de consideraciones de
otra indole* en un esfuerzo de adaptacion de nuestro ordenamiento a solu-

21 Llegados a este punto nos surge la posible conexion que este deber pudiera guardar
con la publicidad que sobre las personas y su posible discapacidad se realizara desde el
Registro Civil, al tiempo que este planteamiento choca con el derecho a la intimidad del
individuo, nuevamente se hace necesario la bisqueda de un delicado equilibrio entre las
cuestiones atinentes al sujeto y a la seguridad del mercado.

22 Cabe senalar que ni la Propuesta de la Comisiéon General de Codificacion (aho
2009) ni la Propuesta de la Asociacién de Profesores de Derecho civil (2018) lo incluyen
en sus textos. Sin embargo, nuestra tradiciéon juridica no parece estar tan alejada de este
tipo de preceptos. Resulta interesante recordar el articulo de DELGADO ECHEVERRIA,
Jests, “La rescision por lesion en el Derecho Navarro”, Revista Juridica de Navarra, ntm.
3, 1987, pp. 13-26, para comprender, al hilo del analisis historico que realiza, que cerca se
encuentre esta figura, también, del Derecho comun.

23 Parece que esta posibilidad se convierte cada vez en algo més complejo, si aten-
demos a la tendencia a subjetivizar el fendmeno de la rescision, en esa linea la tltima re-
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ciones mas modernas contrarias a posiciones de abuso o desequilibrio. Con
la inclusion de esta medida se conseguiria una proteccién general para todos
los contratantes, sin distincion, solo en atencion al dano padecido superior al
50%. Como solucion privilegiada, la cuantia del dafio a probar podria situar-
se en el 25%, en los casos de persona con discapacidad, entendido la prueba
de la discapacidad como requisito de caracter objetivo que forma parte de la
configuracion del supuesto de hecho de la norma.

En todo este desarrollo de posibles medidas privilegiadas para la protec-
cion del patrimonio de las personas con discapacidad cabria plantearse si,
finalmente, no termina por entrar por la ventana la misma situacién a la que
antes hemos cerrado el paso por la puerta. Si el punto de partida es que la per-
sona con discapacidad cuenta con la misma capacidad juridica que cualquier
otro mayor de edad, esto significa que en el libre ejercicio de la autonomia de
su voluntad puede prestar su consentimiento y comprometer su patrimonio,
sin que las medidas de apoyo establecidas puedan ser un mecanismo de sus-
titucion o representacion, se cierra la puerta a que sean otros quienes decidan
por la persona con discapacidad y su patrimonio. Pero si al mismo tiempo
se pretende garantizar que no se produzcan danos arbitrarios sobre el patri-
monio de la persona con discapacidad, en atencion a lo por ella actuado, ello
supone la adopcion de una serie de medidas que, aunque en beneficio de los
intereses de la persona con discapacidad, pasan por intervenir sobre lo por
ella libremente actuado para negarle, luego, su eficacia. Podria surgir la duda
razonable de si no seria mas fécil entablar el control para evitar posibles da-
fios patrimoniales desde un inicio, esto es, manteniendo las actuales figuras
de sustituciéon o representacion. La respuesta por nuestra parte es negativa,
no solo porque esta tltima propuesta es contraria a lo ordenado por la Con-

forma del Codigo Civil catalan, que incluye en el &mbito de la rescision la ventaja injusta,
donde ademés de la prueba del dafio, como elemento objetivo, habria que probar un doble
elemento subjetivo, la debilidad de una parte y el aprovechamiento de esta debilidad por
la otra. En el caso del Derecho Navarro, la rescision por lesiéon enorme ya obligaba a la
prueba del dano (50%), elemento objetivo, ademéas de la prueba de un tnico elemento
subjetivo, la situacién de apremiante necesidad o inexperiencia. La duda es si en el caso
de la rescision por lesion enormisima (dos tercios) también es necesaria la concurrencia
del elemento subjetivo, o basta simplemente con la prueba del elemento objetivo, el dafio;
estableciendo la diferencia entre ambas acciones por rescision mas alla de los plazos de
prescripcién de las mismas. Esta tiltima posicién la defiende DIEZ ARGAL, Wenceslao, La
rescision por lesion en el Fuero de Navarra, Diputacion Foral de Navarra, 1. P. de Viana,
1984.
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vencion, derecho obligatorio en Espana, sino porque la existencia de medidas
privilegiadas a las que hemos hecho referencia en este punto como propuesta
de lege ferenda no han de actuar en todo caso, solo cuando se produzca el
dafio (arbitrario y cuantificado), que no tiene por qué producirse en todos los
casos, y ademas, se establece conjuntamente la posibilidad de no rescindir el
acuerdo, y en su lugar, reequilibrar las prestaciones.

El actual Proyecto de Ley para la reforma del Cédigo civil propone cambios
en cuanto a la rescision en los articulos 1291 y 129924, pero, en modo alguno
coincidentes con lo expresado hasta ahora.

3. Otras formas de ineficacia contractual
a. La ventaja injusta

En los ultimos anos se sitia con mucha fuerza la figura de la ventaja in-
justa como uno de los mecanismos de impugnacion que debiera incorporar
el legislador en la proxima reforma del Codigo civil, asi la propuesta de la Co-
mision General de Codificacion de 2009. La cuestion es que, aunque valorada
como una medida positiva y deseable?®, es importante decir, que como en el
caso de los supuestos previstos en el vigente articulo 1261 C.c., no supone, o
no deberia suponer un mecanismo especial de proteccion de las personas con
discapacidad, sino una via mas de proteccion que afecta a todos los sujetos
mayores de edad, de hecho, no aparece la discapacidad de forma expresa en la
descripcion del supuesto en los diferentes textos que hemos barajado.

Una de las cuestiones que plantea esta figura es la duda acerca de su mejor

24 Se da nueva redaccion al ordinal 1.° del articulo 1291, con el siguiente tenor:

“1.9 Los contratos que hubieran podido celebrar sin autorizacion judicial los tutores,
los apoderados y mandatarios preventivos o los curadores con facultades de representa-
cion siempre que las personas a quienes representen hayan sufrido lesion en més de la
cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquellos.”

Se sustituye el segundo parrafo del articulo 1299 por el que figura a continuacion:

“Para los menores sujetos a tutela, para las personas con discapacidad provistas de me-
didas de apoyo que establezcan facultades de representacion y para los ausentes, los cuatro
afios no empezaran a computarse hasta que se extinga la tutela, la medida representativa
de apoyo o cese la situacion de ausencia legal.”

25 Para un detallado estudio de los detractores y partidarios de esta medida puede
consultarse el estudio efectuado por GOMEZ CALLE, Esther, Desequilibrio contractual y
tutela del contratante débil, op. cit.
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ubicacion?®. Bien, como una causa de anulabilidad de los contratos, que se
unirian a las ya previstas (error, dolo, violencia e intimidacion), pero con una
particularidad, la exigencia de la prueba de un dafio objetivo. Bien, conjunta-
mente con la rescision por lesion, en el que ademas del elemento objetivo, la
lesion patrimonial, habria que probar un doble elemento subjetivo, la prueba
de la debilidad al tiempo de contratar de una de las partes, unida a la prueba
del aprovechamiento por la otra parte.

Realmente es una tarea compleja, por cuanto la ventaja injusta parece
compartir caracteres de ambas figuras, si nos centramos en el papel que ocu-
pa la labor desempenada por quien se beneficia, nos situaria en posiciones
cercanas a los vicios del consentimiento, mientras que si nos centramos en la
valoracion del dafio que padece la parte mas débil, nos situaria méas proximos
a la rescision.

Cabrian otras vias, por ejemplo, que se configuraran como una causa de
ineficacia independiente, no adscrita ni a las causas de anulabilidad (pues
ha de probarse un dano), ni a las de rescision (pues ha de probarse el doble
elemento subjetivo), sino como en el BGB, que se situara en el &mbito de
las actuaciones contrarias a las buenas costumbres. Pero este es un debate
que excede de nuestro planteamiento®, lo que nos interesa, es que se sitie
donde se sittie, la ventaja injusta es una causa de proteccion para todos los
contratantes, sean o no personas con discapacidad, y como nueva medida
que aumenta la salvaguardia, también para las personas con discapacidad,
debe ser bienvenida, dado que un contrato celebrado en estos términos, en el
que una parte conscientemente se aprovecha de la debilidad de la otra para

26 La propuesta de la Comision General de Codificacion la sitia dentro del Capitulo
destinado a regular la nulidad y anulacién de los contratos, en un precepto propio, el arti-
culo 1301, que se ubica después de los destinados al error (art. 1298), violencia o intimida-
cion (art. 1299), dolo (art. 1300). También es objeto de trato diferenciado, entre las causas
de anulacion de los contratos, en la Propuesta efectuada por la Asociacion de Profesores de
Derecho civil, articulo 527-9, bajo la nomenclatura de ventajismo. Sin embargo, el Codigo
civil catalan lo ubica conjuntamente, en una misma subseccion, con la figura de la resci-
si6n por dafio superior a la mitad, articulo 621-45.

27 Apud thema vid. LINACERO DE LA FUENTE, Maria, Ineficacia y rescision del
negocio juridico. La ventaja injusta, op. cit. GINES CASTELLET, Nuria, “La ventaja o
explotacion injusta en el é¢futuro? Derecho contractual”, InDret, NGm. 4-2016, pp. 1 a 58,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5740617

GOMEZ CALLE, Esther, Desequilibrio contractual y tutela del contratante débil, op.
cit., pp.- 154y SS.
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conseguir un beneficio injustificado, no merece ser objeto de protecciéon por
el ordenamiento juridico.

En el texto del Codigo civil catalan se opta por la incorporacion de la figura
de la ventaja injusta conjuntamente con la rescision por lesién?®, configuran-
do el supuesto de hecho de la norma con un elemento objetivo, la prueba
del dafio: el beneficio excesivo o la ventaja manifiestamente injusta; y con la
prueba de un doble elemento subjetivo, de una parte, la situacion de debili-
dad, como elemento que influye en el momento de la conclusién del contrato,
y otra, el aprovechamiento de esta situacion por la otra parte.

Asi el legislador catalan regula la ventaja injusta en el articulo 621-45, na-
mero primero, dentro del Libro sexto, en el Capitulo dedicado a los contratos
con finalidad transmisiva, en su Seccién primera relativo al contrato de com-
praventa®?, en la Subseccién sexta sobre ventaja injusta y lesion en mas de la
mitad, si bien el propio precepto aclara que se trata de una medida aplicable
no solo al contrato de compraventa sino a todos los de caracter oneroso:

El contrato de compraventa y los otros de caricter oneroso pueden rescindirse si,
en el momento de la conclusion del contrato, una de las partes dependia de la otra o
mantenia con ella una relacién especial de confianza, estaba en una situacién de vulne-
rabilidad econémica o de necesidad imperiosa, era incapaz de prever las consecuencias
de sus actos, manifiestamente ignorante o manifiestamente carente de experiencia, y
la otra parte conocia o debia conocer esta situacion, se aproveché de ello y obtuvo un
beneficio excesivo o una ventaja manifiestamente injusta.

28 También LINACERO DE LA FUENTE Maria, Ineficacia y rescisiéon del negocio ju-
ridico. La ventaja injusta, op. cit. comparte la ubicacion de la norma en sede de rescision,
y propone, de lege ferenda, un texto, el articulo 1291 Bis, que incorpora la cuantificacion
del dano:

Son rescindibles los contratos onerosos a solicitud de la parte que haya sufrido una
lesion objetivamente cuantificada en mas de la cuarta parte del valor de la prestaciéon
estimada al tiempo de la celebracion del contrato, siempre que dicha desproporcion sea
debida a la situacién de dependencia, extraordinarias dificultades econémicas, necesi-
dad apremiante, inexperiencia, debilidad psiquica o incapacidad de comprender de una
de las partes que la otra aprovecha injustamente para obtener, para si a para un tercero,
una ventaja patrimonial desproporcionada.

Contraria a esta ubicacién se pronuncia GOMEZ CALLE, que defiende la idoneidad de
situarlo entre los vicios del consentimiento, vid. GOMEZ CALLE, Esther, Desequilibrio
contractual y tutela del contratante débil, op. cit., p. 155.

29 Sobre el mejor enclave de esta medida en el Codigo civil catalan, puede consultarse
el estudio que sobre el texto del Proyecto realiza GINES CASTELLET, Nuria, “La ventaja o
explotacion injusta en el ¢futuro? Derecho contractual”, op. cit.
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Cabria sostener que la prueba de como la discapacidad interfiere en la for-
macién del consentimiento, por la dificultad, en ese momento, de prever las
consecuencias de sus actos ofreceria un camino para la defensa del patrimo-
nio de la persona con discapacidad, pero no olvidemos, que esta cuestion su-
pondria la utilizacion de la discapacidad como un elemento que hace incapaz
a la persona, que la diferencia en cuanto al uso de su capacidad juridica al
tiempo de contratar, pretension contraria a lo propugnado por la Conven-
cion. No decimos que la ventaja injusta no sea un mecanismo necesario de
defensa, y que interese su incorporacion en nuestro ordenamiento juridico,
sino que no puede ser interpretado como la solucién especifica al problema
que planteamos en este trabajo, la proteccion del patrimonio de las personas
con discapacidad antes dafios arbitrarios, sino como una proteccion general
para quien resulte la parte més débil en el mercado.

En el Derecho foral navarro (Leyes 499 a 506) la solucion es diferente,
dentro, también, de la figura de la rescision se regulan los supuestos de lesion
enorme y enormisima, exigiéndose en el primero de los casos un requisito
subjetivo, que se une al requisito objetivo del dafo, una situacion de apre-
miante necesidad o inexperiencia. En palabras de GOMEZ CALLE=

Hay, no obstante, en este punto una nota que diferencia la Compilaciéon de buena
parte de esas otras regulaciones: inicamente atiende a las circunstancias del perju-
dicado y se omite cualquier referencia a la actitud del otro contratante, a si conocia o
debia haber conocido la situacion de aquél, o a si exploto, abus6 o aprovech6 de ella.

Al hilo de laidea de que la declaracion de la ineficacia de lo actuado en caso
de ventaja injusta protege al mas débil, se nos ocurre, nuevamente, la asocia-
cion de ideas con quienes contraponen a las propuestas de defensa del patri-
monio de las personas con discapacidad la quiebra en la seguridad en el trafi-
co juridico y el aumento de costes en la contratacion. Esta medida que ahora
analizamos, de indole general, ha sido adoptada en ordenamientos como el
navarro, el catalan, el aleman, el suizo, el italiano, el francés..., ademés de
en normas o propuestas unificadoras de las leyes de contrataciéon europeas e
internacionales, y nada nos lleva a concluir que se haya quebrado el sistema
como consecuencia de la defensa del mas débil, antes bien, podria decirse
que resulta reforzado, por cuanto priman principios, también fundamentales,
como la buena fe, la moral, la honestidad...

30 GOMEZ CALLE, Esther, Desequilibrio contractual y tutela del contratante débil,
op. cit., p. 47.
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El Proyecto de Ley de 2020 guarda silencio sobre este particulars:.
b. La influencia indebida

La literalidad del articulo 12.4 de la Convencion obliga a los Estados a
proteger de manera expresa a las personas con discapacidad de la influencia
indebida, en este sentido ordena que “Esas salvaguardias aseguraran que las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de inte-
reses ni influencia indebida...”, debiendo establecerse los instrumentos que
propicien la ineficacia de lo actuado. La figura de la influencia indebida debe
estar, entonces, contemplada en nuestro ordenamiento, bien de manera es-
pecifica, como norma propia de control al que se somete la labor de quienes
ejercen medidas de apoyo, o como una disposiciéon general en el ambito de
los supuestos de anulabilidad, pero con especial mencion a la intervencion de
quienes prestan medidas de apoyo. En cualquier caso, debe otorgarse una es-
pecial atencion a la relacion previa que une a las partes antes de la celebracion
del negocio y si esa relacion de influencia de una parte sobre la otra subyace
en la celebracion del negocio.

Podria caerse en la tentacion de entender que una vez que el legislador hu-
biera incluido la figura de la ventaja injusta estaria satisfecha por completo la
obligacion del nimero 4 del articulo 12 de la Convencion, pero conviene advertir
que, si bien, la influencia indebida y la ventaja injusta pueden guardar una estre-
cha relacion, no todos los casos de influencia indebida conforman un supuesto
de ventaja injusta®. La influencia indebida puede producirse sin necesidad de
que exista un desequilibrio de prestaciones que aporte a una de las partes un
beneficio excesivo, basta con el mero hecho de contratar. La influencia indebida
es una figura que participa de la naturaleza de los vicios de la voluntad y que
permitiria la anulabilidad de lo acordado sin necesidad de probar el dafio, lo que
nos aleja del terreno de la rescision. Por otro lado, la ventaja injusta no precisa
de una relacion previa entre las partes, como si necesita la influencia indebida3s.

31 Salvo que, de manera muy forzada, pudiera verse incluida la figura de la ventaja injusta
en el término abuso al que hace referencia el propuesto articulo 270 del Proyecto de Ley.

32 Sobre esta cuestion puede consultarse la obra de GOMEZ CALLE, Esther, Desequi-
librio contractual y tutela del contratante débil, op. cit., pp. 69 y ss. donde analiza la dife-
rencia en el Derecho inglés entre la influencia indebida y los convenios desproporcionados.

33 GOMEZ CALLE, Esther, Desequilibrio contractual y tutela del contratante débil,
op. cit., p. 87.
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Si atendemos a los presupuestos de la Convencion, es un deber ineludible
para los Estados prever normas de proteccion de la persona y del patrimonio
de los sujetos con discapacidad, como via de proteccion de las propias perso-
nas con discapacidad, y el deber de salvaguardia frente a la influencia indebi-
da es un mandato expreso. De suerte, que en aras al cumplimiento de lo or-
denado en la Convencion, en la reforma que la norma prevea de los preceptos
del Codigo civil, necesariamente debe incluir la figura de la influencia inde-
bida, como actuacion inadecuada de los prestadores de las medidas de apoyo
que incide en el libre ejercicio de la voluntad, no se trata tanto de que anulen
la voluntad, como de que aprovechindose de la confianza, de la dependencia,
que la persona con discapacidad tiene en ellos, hace un uso inadecuado de
su cargo que incide en la formacion libre y transparente de la voluntad de la
persona con discapacidads+.

Puede suceder que la voluntad haya sido manifestada con aparente liber-
tad y conocimiento, sin embargo, no se deba a un ejercicio real de formaciéon
del consentimiento, sino a la captacién de la voluntad por quienes se encuen-
tran mas proximos a la persona con discapacidad, o porque la persona con
discapacidad ha puesto su confianza en las personas mas proximas a las que
corresponde su cuidado, de manera que se limita a seguir sus indicaciones,
entendiendo, que si ella se lo indica sera lo mejor, sin valorar nada més.

Sirva de ejemplo la regulacion que el Derecho Foral Navarross realiza en su
Ley 21, sobre la que la Exposicion de Motivos de la norma justifica:

Con una nueva denominacion, «Del ejercicio de los derechos y de las declaraciones
de voluntad», el titulo III describe su contenido mediante una variaciéon de su orden
sistemético. Destaca dentro del mismo la distincion entre «nulidad, anulabilidad y res-
cisién» y «vicios de la voluntad », mediante su tratamiento desde el punto de vista de la

34 GOMEZ CALLE, Esther, Desequilibrio contractual y tutela del contratante débil,
op. cit., p. 169 “Efectivamente, en estas relaciones la parte que deposita su confianza en
la otra se fia de estay de sus indicaciones o consejos a la horade consentir el contrato y su
contenido, de modo que se abandona en buena medida al criterio ajeno y no ejercita su
propio juicio independiente [...] La confianza afecta, por tanto, no a la libertad de decidir,
sino a la toma de una decisién consciente.”

35 Ley 1/1973 de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil
Foral de Navarra (BOE ntm. 57, de 07 de marzo de 1973), actualizada en diferentes oca-
siones. Los textos transcritos se deben a la reforma introducida la Ley Foral 21/2019, de
4 de abril, de modificacion y actualizacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de
Navarra o Fuero Nuevo (BOE ntim. 137, de 08 de junio de 2019) que entr6 en vigor el 16
de octubre de 2019.
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capacidad en la ley 19, y desde la perspectiva del vicio invalidante de la voluntad, en la
ley 20, a las que se anade, ley 21, una modalidad tendente a la proteccion de situaciones
de vulnerabilidad o dependencia —influencia indebida y abuso de influencia—, que se
presentan sociolégicamente de forma mayoritaria por razén del envejecimiento de la
poblacidén, pero que no se limitan exclusivamente a esos supuestos y resultan aplica-
bles a cualesquiera otros de dependencia factica.”

“Ley 21. La influencia indebida. Son anulables las declaraciones de voluntad rea-
lizadas en beneficio de quien, teniendo bajo su dependencia al otorgante, aprovecha
esa situacion para conseguir, para él u otros, una ventaja que de otro modo no hubiera
obtenido. Abuso de influencia.

Asimismo son anulables las realizadas por la influencia abusiva de otro que aprove-
cha la confianza en él depositada, la debilidad mental o la angustia del declarante, con
obtencién de un beneficio.

La clave de esta prevision esta en que la ventaja o el beneficio no requiere
que devenga de un desequilibrio econémico entre las prestaciones, esto es, el
desequilibrio econ6mico no forma parte del supuesto de hecho, aunque nada
impide que también se pueda dar, sino que se desprende del simple hecho de
contratar. Unido a la existencia de una relacion previa entre las partes.

Quizas por ello, la dltima redaccion dada al articulo 250 del Proyecto de
Ley anade la advertencia de que “No podran ejercer ninguna de las institucio-
nes juridicas de apoyo quienes, en virtud de una relacion contractual, presten
servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga a la persona que
precisa el apoyo”. Se echa en falta, como senala el Consejo de Estado, que esta
prevision se completara con “la inclusion de las prohibiciones que, respecto a
los cargos tutelares, se establecen en el vigente articulo 221 del C.c.” (226 del
Proyecto de Ley) y que en la regulacion prevista para el curador, el guardador
de hecho y el defensor judicial no se contempla, pese a que en, ocasiones, el
curador pueda llevar a cabo su apoyo con caracter representativo3®. Si bien,

36 En este sentido se manifiesta el Consejo de Estado. El vigente articulo 221 C.c.
establece una serie de prohibiciones a quienes ejercen el cargo de tutor, posteriormente,
el contenido de este precepto desaparecid en la redaccion ofrecida por el Anteproyecto
de septiembre de 2018. En el Dictamen del Consejo de Estado de diciembre de 2019 se
advierte de la necesidad de reconsiderar la reincorporacién del contenido de este precepto
en la prevision de la definitiva reforma del Codigo civil toda vez que “la supresion de tales
prohibiciones que operan a favor del tutelado y que evitan abusos y fraudes en el ejercicio
de la funcion de tutor”. Finalmente, las prohibiciones del actual 221 C.c. se incorporan en
el Anteproyecto de julio de 2020 y en el posterior Proyecto presentado a la mesa del con-
greso (art. 226), pero s6lo en lo relativo al cago de tutor, que ahora solo se ejerce en caso de
menores de edad no emancipados, pero no para personas con discapacidad, para quien no
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de manera particular, para el contrato de compraventa de acuerdo con la pro-
hibicion de adquirir por si o por persona interpuesta, se modifica el nimero
primero “Los que desempefien el cargo de tutor o funciones de apoyo, los
bienes de la persona o personas a quienes representen”.

También para el contrato de arrendamiento, se sustituye la actual redac-
cion del articulo 1548 por

Los progenitores o tutores, respecto de los bienes de los menores, y los adminis-
tradores de bienes que no tengan poder especial, no podran dar en arrendamiento las
cosas por término que exceda de seis afos.

El curador de la persona con discapacidad con facultades de representacion se
ajustard a lo dispuesto en la resolucion que establezca las medidas de apoyo.

Cumpliendo con los mandatos de la Convencion, el proyectado articulo
270 prevé:

La autoridad judicial establecera en la resolucién que constituya la curatela o en
otra posterior las medidas de control que estime oportunas para garantizar el respeto
de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona que precisa el apoyo, asi
como para evitar los abusos, los conflictos de intereses y la influencia indebida. Tam-
bién podra exigir en cualquier momento al curador que, en el ambito de sus funciones,
informe sobre la situacion personal o patrimonial de aquella.

Sin perjuicio de las revisiones periddicas de estas resoluciones, el Ministerio Fiscal
podré recabar en cualquier momento la informacién que considere necesaria a fin de
garantizar el buen funcionamiento de la curatela.

c. La resolucion por causas sobrevenidas

En el deseo de proteger el patrimonio de la persona con discapacidad ante
posibles danos arbitrarios, cabria plantearse el supuesto en el que los sujetos
contratan sin ninguna cuestion objeto de particular consideracion, y con pos-
terioridad, atin vigente el vinculo contractual a una de las partes le sobreviene
una discapacidad o un empeoramiento de su salud, que hace innecesario e
inttil el contrato celebrado y cuyo cumplimiento puede reportarle un consi-
derable dafio patrimonial, por cuanto se ha producido una importante alte-

se prevé, en ningun caso el tutor. Y es, nuevamente, el Consejo de Estado quien reivindica,
y nosotros con él, la importancia de incorporar este tipo de prohibiciones, también, para
el caso de las medidas de apoyo, especialmente si se trata de un curador con funciones
representativas.
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racion de las bases del contrato. En esta ocasion, cabria no solo considerar
como sujeto de especial trato las personas con discapacidad intelectual, sino a
todo tipo de persona con discapacidad, también de caracter fisica o sensorial
y, en definitiva, a todos los contratantes, padezcan o no una discapacidad del
tipo que sea.

Pero para el caso de las personas con discapacidad, y la obligacion im-
puesta a los Estados de defensa de su patrimonio frente a dafios arbitrarios,
resultaria de gran interés la regulacion de una figura que tuviera en conside-
racion los supuestos de alteracion extraordinarias de las bases del contrato,
diferente de los casos de ineficacia por circunstancias originarias (nulidad,
anulabilidad y rescision). Estamos pensando, como ya se indicara, en un
contrato celebrado por una persona que maés tarde, vigente atn el contrato,
resulta afectada por una discapacidad, o se agrava su enfermedad, que de-
termina que el cumplimiento de la prestacion debida ya no pueda interesarle
o le resulte especialmente dafiino para su patrimonio®. Si como propone la
Comision General de Codificacidon (2009), en su articulo 1213, relativo a la
alteracion de las circunstancias basicas del contrato®, saliera adelante se po-
dria evitar el dafio en estas situaciones:

Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma
extraordinaria e imprevisible durante su ejecucién de manera que ésta se haya hecho
excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin del contrato, el
contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y especialmente la distribu-
cion contractual o legal del riesgo, no le sea razonablemente exigible que permanezca
sujeto al contrato, podra pretender su revision, y si ésta no es posible o no puede impo-
nerse a una de las partes, podra aquél pedir su resolucion.

37 Con el animo de conferir una mayor protecciéon patrimonial a las personas con
discapacidad, cabria replantearse si ademas del dafio entendido estrictamente como va-
lor econémico de las prestaciones podria también comprobar otras circunstancias previs-
tas en el contrato que pudieran generar, igualmente, desequilibrio. Asi GOMEZ CALLE,
Esther, Desequilibrio contractual y tutela del contratante débil, op. cit., p. 109, GINES
CASTELLET, “La ventaja o explotacion injusta en el éfuturo? Derecho contractual”, op.
cit., pp. 20 y ss. con especial a atencién a la cita realizada a BOSCH CAPDEVILA. Cabria
la posibilidad de valorar el desequilibrio también en los casos de indeterminacion de las
prestaciones correspondientes a una de las partes, o en caso de concesiéon de un plazo de
cumplimiento muy extendido en el tiempo...

38 También la Propuesta de la Asociacion de Profesores de Derecho civil (2018) in-
cluye un precepto relativo, el articulo 526-5, relativo a la Alteracién extraordinaria de las
circunstancias basicas del contrato.
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La pretension de resolucién solo podré ser estimada cuando no quepa obtener de
la propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada una de las partes una solucion
que restaure la reciprocidad de intereses del contrato.

d. Otras medidas

Aglutinamos aqui otra serie de medidas que consideramos igualmente in-
teresantes en la defensa del patrimonio de las personas con discapacidad, a
las que haremos referencia de manera somera:

Como primera consideracion, entendemos preciso que el legislador, en
la defensa del patrimonio de las personas con discapacidad, reconsidere los
supuestos de contratos gratuitos que estas puedan realizar, toda vez que las
donaciones efectuadas excedan de las simples liberalidades de uso, y resulte
probado el dano que genera en el patrimonio, entendido no como el normal
empobrecimiento que un acto de caracter gratuito origina en el patrimonio de
quien lo realiza, sino como el impacto negativo que este acto puede generar
en el normal desarrollo de la vida presente y futura de la persona con disca-
pacidad.

Nuevamente, recurririamos a la via de la adopcion de soluciones privile-
giadas, que sobre elementos objetivos, la prueba del dafio que afecta a la es-
tabilidad patrimonial y la discapacidad de quien lo realiza, habiliten mecanis-
mos que permitan revocar estas actuaciones®. Este tipo de revocacion puede
adoptarse, en la linea de otras ya existentes, en el &mbito de la regulacién
del contrato de donacibén, pero redactadas en atenciéon a todos los posibles
actos de disposicion de caracter gratuito inter vivos en los que participe una
persona con discapacidad. Como sabemos, el contrato de donacién no resulta
la Gnica férmula de empobrecimiento del patrimonio del discapacitado en
el que se contrae una obligacion sin contraprestacion, también habria que
estar muy atentos a supuestos de renuncia de derechos adquiridos, la cesién
de créditos, la asuncion de deudas, la novacion de acuerdos, la admision de

39 Solucién de lege ferenda que iria en la linea de lo que sucede hasta ahora en el
Cbdigo, DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial I, op. cit., p. 57 “Aun
cuando las gratuidades pueden obedecer a impulsos morales o religiosos o a impulsos
sociales, que pueden resultar plausibles, no son actos genuinamente econémicos, lo que
explica el disfavor con el que el ordenamiento contempla, en muchas ocasiones, las dona-
ciones, como ocurre cuando limita los bienes que se pueden donar (cfr.: arts. 634 y 635),
exige una capacidad especial o impide a las mimas especiales requisitos de forma (crf.:
arts. 632y 633).”
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clausulas penales anormales, la prestacion del consentimiento para la intro-
mision en la vida privada, o para la explotaciéon de su imagen...

En segundo lugar, conviene llamar la atencion sobre todos aquellos su-
puestos en los que el dafio no se deriva del desequilibrio objetivo entre las
prestaciones propias de la operacion a rescindir, sino del efecto que la obliga-
cion contraida conforme a los valores de mercado puede generar en la esta-
bilidad patrimonial de la persona con discapacidad. Cuando el dafio sobre el
patrimonio se deriva del simple hecho de contratar sin que exista justificaciéon
alguna para su ineficacia. Un ejemplo seria cuando la persona con discapa-
cidad contrata a precio de mercado un bien o servicio, sin que se desprenda,
en apariencia, dafio alguno, pues cumple con el exacto equilibrio entre las
prestaciones, sin embargo, el dafio si se ocasiona sobre el patrimonio de la
persona con discapacidad cuando el servicio contratado es superfluo, innece-
sario, de nula utilidad o cuando sus cualidades y prestaciones sobrepasan su
nivel de vida... poniendo el cumplimiento de la obligacién comprometida en
peligro la estabilidad futura del patrimonio de la persona con discapacidad.
También aqui deberia hacerse presente el deber de los Estados de proteger a
la persona con discapacidad y a su patrimonio (art. 12.5 Convencion).

Podria contestarse que este exceso de celo del legislador nos retrotraeria
a posturas excesivamente paternalistas, justo lo que la Convencién pretende
superar, pero en nuestra opinion, esta, y otras formas de proteccién no serian
mas que el resultado de aplicar la orden dada por la propia Convencion: el
deber de salvaguardia estableciendo mecanismos de garantia sobre el patri-
monio.

Descartada en estos supuestos la aplicacion de la ventaja injusta, dado el
equilibrio entre las prestaciones, y por ende, también, la rescision, por falta
de lesién en la propia operacion, desaconsejada, también, la via de la nulidad
o anulabilidad caso de que hubiera que aplicarla de forma diferente en aten-
cion a la discapacidad y cuando no cupiera encontrar ningan tipo de reproche
en la actuacion de la otra parte, no hay abuso de situacion, ni influencia in-
debida, ni mala fe, solo nos queda comenzar a desgranar otras posibles solu-
ciones ofrecidas por otras normas en orden a la ineficacia de lo actuado, por
ejemplo, en el ambito de la defensa de los consumidores y usuarios, la venta
a distancia,... pero cuando todas estas otras vias, también, fracasen, nos abo-
caria a considerar esta actuacion, que tan negativamente afecta al patrimonio
de la persona con discapacidad, como una equivocacion cometida en su libre
actuacion en el mercado, entendida como un riesgo cierto que acecha a todos
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los que en él intervienen, sin distincién. Se trataria de una actuacion, que
pese al dano patrimonial ocasionado en la persona con discapacidad, carece-
ria de posibilidad de revision.

Sin embargo, en el deseo que nos guia de encontrar vias de soluciéon a
los posibles dafios patrimoniales en caso de personas con discapacidad, sin
incurrir en medidas discriminatorias, se nos ocurre que el camino esté, nue-
vamente, en una proposicion de lege ferenda, en el futuro tratamiento dado a
la figura de la prodigalidad.

Quizas en la regulacion proyectada de esta figura se ha desaprovechado
una oportunidad de defender los intereses de las personas con discapacidad,
en particular de aquellas que su grado de discapacidad no es de tal magni-
tud como para que le corresponda la asignacion de una medida de apoyo.
La cuestion es que la declaracion de prodigo no se sustenta en el hecho de la
discapacidad, de ser asi, seria una soluciéon discriminatoria, sino inicamente
en hechos objetivos, una conducta que se caracteriza por “la habitualidad en
la disipacion de los bienes propios, malgastidndolos de forma desordenada” a
la que se le afiade un segundo requisito “cuando se ponga en riesgo el derecho
de alimentos de parientes” ¢no cabria también plantearse (de lege ferenda)
la posibilidad de declarar prodigo a quien fruto de una conducta desordena-
da ponga en riesgo el propio alimento, si ese riesgo se sustenta en un hecho
objetivo, la existencia de una discapacidad, en los casos en que la misma no
sea merecedora de un curador o un defensor judicial? De este modo, la per-
sona que padece una discapacidad relativa a la capacidad juridica pero no
de una entidad tal que precise de un curador, podria estar protegido por un
asistente, si previamente sus actuaciones evidencian un riesgo para su propia
subsistencia, de manera que la resolucion judicial nombre al asistente y de-
termine “los actos que este no puede realizar sin el consentimiento de quien
deba asistirle” (art. 300 Proyecto de Ley), no en valde, las normas que regulan
la curatela son de aplicacion supletoria para el caso que resulten compatibles
con la funcién patrimonial del asistente (art. 301 Proyecto de Ley).

De la misma manera que hasta la reforma de 1983 la declaraciéon de pro-
digalidad defendia expectativas hereditarias de los legitimarios+°, que luego

40 Articulo 222 C.c., redaccién original 1889, “Solo pueden pedir la declaracion de
que habla el articulo anterior el conyuge y los herederos forzosos del prodigo...”

Articulo 294 C.c., redaccion dada por la Leu 13/1983, de 24 de octubre, “Podran pedir
la declaracion de prodigalidad el conyuge, los descendientes o ascendientes que perciban
alimentos del presunto prodigo...”
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fue sustituida por el derecho de alimentos, bien podria anadirse ahora la de-
claracién de prodigalidad cuando la conducta desordenada de quien presenta
una discapacidad, que afecte a la capacidad juridica, aunque no como para
justificar el nombramiento de un curador, pueda, sin embargo, ser declarado
prodigo si su conducta pone en peligro el patrimonio que ha de garantizar su
subsistencia, sobre la valoraciéon de un hecho objetivo, la discapacidad en el
ambito de la capacidad juridica.

El inicial texto proyectado en el Anteproyecto de 2018 establecia como
supuesto de hecho para la declaraciéon de la prodigalidad, art. 298, “la situa-
cidn en que se encuentra una persona cuya conducta se caracteriza por la
habitualidad en la disipacion de los bienes propios, malgastandolos de forma
desordenada”, sin condicionarlo a ningtn otro elemento, redaccién en la que
quizéas hubiera tenido cabida nuestra propuesta. Sin embargo, el texto del
Proyecto de Ley, en respuesta a las indicaciones del Consejo de Estado inclu-
ye el inciso final, que conecta la declaracion de prodigalidad, ademés de a lo
ya dicho, a la puesta en peligro del derecho de alimentos de parientes (art.
300 Proyecto). Asi en consideracion del Consejo de Estado “La situacion de
prodigalidad no equivale a la mera conducta patrimonial desordenada, sino
que se refiere que, simultaneamente, a través de dicho comportamiento se
ponga en peligro otro bien juridico protegido” épor qué no incluir también la
puesta en peligro del patrimonio de la persona con discapacidad si ello atenta
contra su propia subsistencia?

La propuesta, a modo de solucioén privilegiada, consiste en que ante actua-
ciones de este tipo, que no merecen reproche legal, pero que dafnan el patri-
monio de las personas con discapacidad poniendo en riesgo su propia sub-
sistencia, permitan la declaracion de prodigalidad, accién que podria iniciar
la propia persona afectada, los familiares mas préximos, con independencia
de que tengan derecho o no a recibir alimentos y el Ministerio Fiscal, en todo
caso.

El supuesto de hecho frente al que actuar, serian los casos en los que la
persona con discapacidad con su conducta dana injustificadamente su pa-
trimonio, poniendo en peligro, no solo, el derecho de alimentos de quien es-
tuviera en disposiciéon de reclamarlo, sino también cuando pone en peligro
su propia estabilidad patrimonial, circunstancia que se estudiara de manera
particularizada en atencion a las necesidades de cada persona. De este modo,
la sentencia que declare la prodigalidad establecera qué actos no puede rea-
lizar el declarado prodigo sin el consentimiento de quien le asista. Conviene,
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ademas, que esta resolucion sea llevada al Registro Civil y al Registro de la
Propiedad, entre otros.

La solucion a este tipo de actuacion vendria, en consecuencia, de la mano
de la declaracion de prodigalidad, figura necesitada de una importante trans-
formacion y a la que debiera corresponder un destacado protagonismo en la
futura regulacion de esta materia.

En tercer lugar, conviene llamar la atenciéon sobre las actuaciones cele-
bradas de manera consciente por la persona con discapacidad que, si bien,
conoce el desequilibrio de las prestaciones que asume al prestar su consenti-
miento, conoce los dafios que este consentimiento prestado le puede causar,
sin embargo, siente que no puede dejar de prestar el consentimiento porque
entiende que es el tinico camino para mantener, por ejemplo, la atencién o
los cuidados de la persona con la que contrata. Podria pensarse que el sujeto
contrata en lo que para él seria un estado de necesidad, seguir manteniendo
el statu quo que le propicia cuidados, estabilidad, atencion, carifio... Tam-
bién podria darse este ejemplo en el terreno de los pactos matrimoniales. En
esta ocasion el sujeto con discapacidad obra méas motivado por un estado de
necesidad de mantener la situaciéon de afecto y cuidado que le propicia una
persona, que desde la ignorancia o la influencia indebida, como hemos dicho,
el sujeto es consciente del dafno y actta pese a él. Este supuesto estaria proxi-
mo a las situaciones de dependencia, pero a diferencia de estas, no precisa de
que la parte beneficiada realice una influencia indebida sobre la persona con
discapacidad. Cabria valorar el supuesto entre los posibles vicios del consen-
timiento, como situacion de error, toda vez que el supuesto de miedo reveren-
cial ha sido descartado de nuestro ordenamiento.

Cosa distinta seria que el sujeto siendo consciente del desequilibrio, lo
acepte y lo quiera sin que quepa apreciar ninguna distorsiéon en la forma-
cion y expresion de su voluntad, lo realiza conscientemente en respuesta a
la atencion recibida de la persona con quien contrata, como agradecimiento
o reconocimiento al carino, al cuidado, a la atencion recibida, de manera li-
bre, consciente..., qué duda cabe que este supuesto debe ser mantenido, sin
perjuicio de que, como los del parrafo precedente, si causaren un considera-
ble dafio a su patrimonio pudieran ser considerados como actuaciones que
propiciarian el inicio de un procedimiento, por ejemplo, de declaraciéon de
prodigalidad tal y como hemos ideado esa figura, y que no se corresponde con
lo previsto en el actual Proyecto de Ley.

En definitiva, son muchas las situaciones a las que nos enfrenta la adapta-
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ciéon al mandato contenido en el articulo 12.2 de la Convencion y el reconoci-
miento de la plena capacidad juridica, de titularidad y ejercicio, de todas las
personas mayores de edad. Pero como ya hemos intentado justificar, esta dis-
posicion no esta sola, se completa con el deber de los Estados de protecciéon a
la persona y al patrimonio de los sujetos con discapacidad (12.5 Convencion),
por lo que entendemos trascendental reconsiderar la modificaciéon proyecta-
da para el Codigo civil, centrada, fundamentalmente, en la capacidad juridica
y las medidas de apoyo, pero que ignora, en gran medida, el impacto real que
el ejercicio directo de la capacidad juridica por las personas con discapacidad
va a suponer en el mercado y el cambio de paradigma que este aspecto tam-
bién reclama.
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