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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se analizan las caracteristicas esenciales del
sistema de proteccion juridica dispensado a las personas con discapacidad y su
adecuacion a los principios derivados de la Convencidn sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad firmada en Nueva York en el Afio 2006. Para alcanzar este
objetivo, se realiza un estudio de las previsiones de la legislacion espafiola que pueden
resultar mas controvertidas y de la interpretacion jurisprudencial que se hace de ellas en
relacion con el modelo establecido por la Convencién, asi como se exponen los ajustes
normativos mas relevantes que se han efectuado, examinando con especial detalle las
reformas que pretende acometer el Anteproyecto de Ley por el que se reforma la

legislacion civil y procesal en materia de discapacidad.

ABSTRACT

This paper analyse the essential characteristics of the legal protection system provided
to persons with disabilities and its adaptation to the principles derived from the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities signed in New York in 2006. To
achieve this objective, it is made a study of the provisions of our legislation that may be
more controversial and of the jurisprudential interpretation made of them in relation to
the model established by the Convention, as well as setting out the most relevant
regulatory adjustments that have been made, with a special emphasis on the reforms that
the Preliminary Draft Act reforming civil and procedural legislation in the field of

disability intends to undertake.
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INTRODUCCION

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante
CDPD), supone un hito fundamental en el tratamiento juridico dispensado a las
personas con discapacidad. Se trata del reconocimiento y de la afirmacion de derechos
que se han negado histéricamente a estos sujetos, asi como de la introduccién de un
sistema de proteccion juridica que pretende ser mas respetuoso con su voluntad y sus
preferencias. Por ello, resulta necesario analizar de qué manera la legislacion espafiola
en materia de discapacidad se ha adaptado a este nuevo paradigma, fundamentalmente
porque se puede cuestionar la compatibilidad de algunas de las previsiones de nuestra

normativa con los principios derivados de la CDPD.

Para conseguir este propdsito, primero ha sido preciso establecer cuales son las
bases sobre las que se asienta el sistema juridico de proteccion de estos individuos. Asi
pues, la presente investigacion comienza planteando la discapacidad como una
“cuestion de derechos fundamentales”*. Un tema en el que vamos a partir del respeto al
principio de dignidad humana, el cual resulta esencial en la configuracion de nuestro

orden politico y social.

Una vez estipulados los pilares fundamentales sobre los que descansa el sistema, se
procedera a determinar los aspectos mas relevantes establecidos por el texto
internacional. En concreto, se realizard un estudio méas profundo sobre el problematico
articulo 12 CDPD, analizando la repercusion que tiene en nuestra legislacion civil vy,
exponiendo la interpretacion realizada por la Observacion General N°1 y por el Tribunal

Supremo en la Sentencia de 29 de abril de 2009.

Teniendo en cuenta que la incorporacion de la CDPD al ordenamiento juridico
espafiol? inicié un proceso de revisién legal y de adaptacién de la legislacion a las
nuevas previsiones, se detallara la reaccion que tuvo el legislador espafiol ante la

entrada en vigor de la normativa internacional en el afio 2008.

A continuacion, se explicaran las principales caracteristicas del procedimiento

judicial de modificacion de la capacidad de obrar y de las instituciones tutelares

! Martinez-Pujalte, A. L., Derechos fundamentales y discapacidad, Ediciones Cinca, Madrid, 2016, p. 14.
2 Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE 21 de abril de 2008).



vigentes en la regulacion juridica de acuerdo a la interpretacion que estan realizando

nuestros 6rganos judiciales a la luz de los principios de la CDPD.

Por Gltimo, como consecuencia del cambio de sistema que puede producirse en el
régimen juridico aplicable a las personas con discapacidad, nos centraremos en el
estudio del Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal en
materia de discapacidad presentado por el Gobierno el 26 de septiembre de 2018. Con el
objetivo de determinar su adecuacion a las exigencias de la CDPD, mostraremos las

principales reformas que se pretenden acometer en la normativa civil.



1. CONSIDERACIONES GENERALES
1.1. Nocién de discapacidad

El tratamiento que se ha otorgado a las personas con discapacidad ha
experimentado importantes cambios a lo largo de la historia en funcion del desarrollo
del pensamiento que sobre estos sujetos se ha tenido desde los diferentes ambitos
cientificos, y esencialmente, con los avances que ha logrado la sociedad con respecto a
la defensa de los derechos humanos, teniendo el ejemplo mé&s inmediato en la
aprobacion de la CDPD. Todo ello ha contribuido l6gicamente a que la perspectiva con
la que se ha elaborado el régimen de proteccién juridico aplicable a las personas con
discapacidad también haya evolucionado. De este modo, del andlisis general de la
regulacion juridica, en primer lugar destaca la disparidad de los términos adoptados por
el legislador para referirse a ellos. Asi, tal y como sefiala Montserrat Perefia, “al
estudiar la proteccion que ofrece el ordenamiento juridico a los discapacitados, el

primer problema que encontramos es de orden terminolégico™.

Tradicionalmente, se han utilizado indistintamente diversos términos para referirse
a las personas con discapacidad; a titulo ejemplificativo minusvéalido, incapacitado o
invalido. Ademas de que algunas denominaciones poseen connotaciones mas negativas,
no comparten el mismo significado, incluso algunos como los referidos a la
incapacitacion, implican un tratamiento y unas consecuencias juridicas diferentes. Si
bien, podemos decir que se ha dejado de utilizar el término minusvalido, por el que
anteriormente optaba el legislador, para pasar a adoptar tanto a nivel nacional como

internacional el término discapacitado®.

La Organizacion Mundial de la Salud publico en 1980 la Clasificacion
Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias (en adelante CIDDM). La
CIDDM tenia como objetivo primordial “ir mas alla del proceso mismo de la
enfermedad y clasificar las consecuencias que ésta deja en el individuo tanto en su
propio cuerpo, como en su persona y en su relacién con la sociedad”®. De esta
clasificacion pueden resultarnos muy valiosas para entender su concepto las

definiciones que se realizan de minusvalia y de discapacidad.

3 Montserrat Perefia, V, citado por Gallego Peragon, J.M., “La discapacidad: juridicamente un concepto
encrucijada”, Quincena fiscal, n. 3, 2011, p. 15.
4

Id.
5 Egea Garcia, C., y Sarabia Sanchez, A., “Clasificaciones de la OMS sobre discapacidad”, Boletin del
Real Patronato sobre Discapacidad, vol. 50, 2001, p. 16.



Por un lado, por discapacidad se entiende que es toda “restriccidn o ausencia
(debida a una deficiencia) de la capacidad de realizar una actividad en la forma o

dentro del margen que se considera normal para un ser humano™®.

Por otro lado, la minusvalia es definida como “una situacion desventajosa para un
individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad, que limita
o impide el desempefio de un rol que es normal en su caso (en funcion de su edad, sexo

o factores sociales y culturales)”’.

Sin embargo, la CIDDM fue sometida a un largo proceso de revision que
desembocé en la aparicién de la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la
Discapacidad y de la Salud (en adelante CIF), cuyo propoésito principal es
“proporcionar un lenguaje unificado y estandarizado que sirva como punto de
referencia para la descripcion de la salud y los estados relacionados con la salud™®. De
esta manera, se pretendia realizar una nueva clasificacion dejando atras la perspectiva
aportada por la CIDDM de las consecuencias de la salud, para utilizar una terminologia
mas positiva desde la vision de la salud y los estados relacionados con ella. En lo que
aqui nos interesa, en la CIF se proporciona un contenido nuevo a la discapacidad,
determinando que se trata de un término general que “engloba las deficiencias, las

limitaciones en la actividad y las restricciones en la participacion™.

El estudio conceptual de la discapacidad puede enfocarse desde diversas
perspectivas. Desde un punto de vista mas genérico, podemos remitirnos a las
definiciones legales del concepto de discapacidad acufiadas tanto por los textos
normativos nacionales como internacionales. Asi, el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (en adelante
LGDPD), confecciona por primera vez una definicion del concepto de discapacidad en
nuestro ordenamiento basandose en lo dispuesto por el articulo 1 de la CDPD. El
articulo 2.1 a) LGDPD define discapacidad de la siguiente manera:

® Egea Garcia, C., y Sarabia Sanchez, A., op. cit. p. 16.
7
Id.
® Ibid., p. 19.
% Ibid., p. 24.
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“Es una situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

deméas™*?,

Del analisis del precepto, se puede deducir que la intencion del legislador no reside
en poner el acento en la deficiencia permanente que sufre un sujeto, ni tampoco en los
obstaculos presentes en la sociedad. El nucleo del concepto de discapacidad se ubica, tal
y como sefiala De Fuentes Garcia-Romero de Tejada, en la interaccion entre las
deficiencias que padecen las personas y las barreras sociales existentes, lo que se
traduce en la necesidad de adopcién de medidas de apoyo efectivas para asi poder
eliminar las circunstancias que impiden a las personas con discapacidad participar

plenamente en la sociedad en igualdad de condiciones con los demés®.

En este sentido, observamos que la definicion contempla un concepto abierto de
discapacidad. Como sefiala el propio Predmbulo de la CDPD en la letra €), “la
discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demas”.

Siguiendo un enfoque mas especifico, se puede abordar el concepto de discapacidad
haciendo referencia a los derechos y a las prestaciones que pueden disfrutar aquellas
personas que acrediten un determinado grado de la misma. Esta perspectiva mas
administrativa es en la que se basa la Ley 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 adelante

LPPPD). En virtud de su articulo 2.2, se consideran personas discapacitadas “las

19 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (BOE 3 de diciembre
de 2013).

! De Fuentes Garcia-Romero de Tejada, C., “Sobre el concepto juridico de persona con discapacidad y la
nocion de apoyos necesarios”, Revista Espafiola de Discapacidad (REDIS), vol. 4, n. 2, 2016, p. 84.
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afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento” o “las

afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento™?,

Segun esta definicion, sélo las personas que tengan reconocido un determinado
grado de discapacidad, lo que se acredita a través de resolucion judicial firme o por
certificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamente, podran ser
beneficiarias de los patrimonios constituidos a su favor, asi como ser titulares de los
derechos y de las prestaciones otorgadas por la Ley 39/2006, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia®®, para los
grados de discapacidad definidos. Asimismo, debe sefialarse que el articulo 13 de la
LPPPD incorpora al Cédigo Civil (en adelante CC) la Disposicion adicional cuarta, con
el objeto de que la mencion realizada a las personas con discapacidad por los articulos

756, 822 y 1041 CC sea interpretada atendiendo al concepto acufiado por la LPPPD.

Por altimo, podemos hacer referencia al concepto juridico de incapacitado. Aunque
se analizard posteriormente en profundidad la institucion de la incapacitacion — en el
epigrafe 3.1 de este trabajo —, es necesario sefialar que la revision legal a la que esta
siendo sometido el sistema civil de proteccion de las personas con discapacidad ha
propiciado que se haya introducido la terminologia de modificacion judicial de la
capacidad. De este modo, en adelante se utilizara en el presente trabajo esta nueva

denominacion para referirse a la tradicional institucion.

Se trata de un concepto juridico de discapacidad cuyo ambito es distinto al de los
anteriores. Para modificar judicialmente la capacidad de una persona, el articulo 199 CC
exige que se lleve a cabo un proceso judicial en el que se acredite la concurrencia de las
causas establecidas por el articulo 200 CC. En virtud de este ultimo, “son causas de
incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o
psiquico que impidan a la persona gobernarse por si mismo”. De esta manera, podemos
observar que es necesaria la presencia de dos elementos para la modificacion de la
capacidad. Por un lado, una resolucion judicial dirigida a modificar la capacidad de una

persona. Por otro lado, que dicha sentencia esté fundamentada en la existencia de una

12| ey 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad (BOE 19 de noviembre de 2003).

3 ey 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia (BOE 15 de diciembre de 2006).

12



enfermedad o deficiencia que tenga como consecuencia la imposibilidad para

gobernarse a uno mismo.

En comparacién con el concepto definido por la LPPPD, el articulo 200 CC
incorpora la circunstancia de la imposibilidad de gobernarse. Sin embargo, el articulo
2.2 LPPPD no exige este requisito, de modo que para tener la consideracion de persona
discapacitada a efectos de esta norma, se precisa Unicamente el grado de discapacidad
establecido™.

A modo de conclusién, podemos sefialar, tal y como hace el profesor Ruiz de
Huidobro®, que el sistema juridico civil prevé tres niveles de proteccién para las
personas con discapacidad. Asi, el primer nivel de proteccion seria el establecido por la
definicién que acufia la LGDPD, que hay que recordar que deriva del articulo 1.1
CDPD. En segundo lugar, nos encontrariamos con un concepto juridico de discapacidad
mas restringido, en virtud del cual, — segln lo previsto en la LPPPD —, s6lo tienen la
consideracién de personas discapacitadas aquellas que acrediten un determinado grado
de minusvalia. En altimo lugar, para aquellos sujetos que padezcan una enfermedad o
deficiencia que les impida gobernarse a si mismos, se dispensa la institucion protectora

de la modificacion judicial de la capacidad.

1.2. Respeto a los principios y mandatos constitucionales en la configuracion del
sistema de proteccion de las personas con discapacidad

Antes de adentrarnos en el estudio de la proteccion juridica dispensada a las
personas con discapacidad por la normativa internacional — en concreto por la CDPD —
y por la normativa interna, es necesario establecer con caracter general cuales son las

bases sobre las que se ha construido el régimen juridico aplicable a estos sujetos.

En primer lugar, es fundamental recordar que la idea esencial sobre la que descansa
nuestro sistema juridico-politico es la del respeto debido a toda persona por su
condicion de ser humano, es decir, la del principio de dignidad humana. Este postulado,
que se encuentra encabezando el catalogo de derechos y deberes fundamentales

previstos en nuestra Constitucion, constituye “un prius de toda la ordenacion juridico-

4 Gallego Peragén, J. M., op. cit., p. 23.
15 Ruiz de Huidobro de Carlos, J. M., Derecho de la persona. Introduccién al Derecho Civil, Dykinson
S.L., Madrid, 2012. p. 243.

13



18 que exige el mismo respeto a todas las personas con independencia de las

positiva
caracteristicas y capacidades que posea cada uno. En consecuencia, lo que propugna es
que no se permitan aquellas actuaciones que puedan derivar en un menoscabo de los
derechos fundamentales de las personas discapacitadas. Por ello, precisamente se estaria
vulnerando este principio si no se trabajase para construir un modelo basado en la
creacion de las condiciones adecuadas para que estos sujetos puedan participar de forma
efectiva en una sociedad repleta de barreras que les dificultan una integracion plena en

la comunidad.

En consecuencia de lo anterior, se impone a los poderes publicos el deber de
adoptar las medidas oportunas para garantizar que las personas con discapacidad puedan
ejercer plenamente sus derechos fundamentales — habida cuenta de las dificultades que
encuentran para su ejercicio por las caracteristicas de un entorno no inclusivo —. Asi, el
punto de partida de este sistema de proteccion lo situamos en el Unico precepto
constitucional que hace referencia explicita a la discapacidad®’. Se trata del articulo 49
de la Constitucion Espafiola (en adelante CE), el cual impone a las autoridades el
mandato especifico de ejecutar una “una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que
prestaran la atencién especializada que requieran y los ampararan especialmente para

el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

Estrechamente vinculado con el mandato constitucional del articulo 49 CE esta
el articulo 9.2 CE, un precepto esencial para la configuracion de un sistema que
posibilite un ejercicio efectivo de los derechos fundamentales. Asi, el articulo 9.2 CE
exige a los poderes publicos que implementen todas aquellas medidas convenientes para
garantizar la libertad e igualdad de los individuos. En este sentido, si nos desplazamos a
la situacién de las personas con discapacidad, se traduciria nuevamente en la obligacion
de crear las circunstancias mas iddneas para que éstas puedan ejercer los derechos de los
que son titulares en igualdad de condiciones con el resto de la sociedad. De esta manera,
el deber de las autoridades se concreta en la remocién de los obstaculos con los que se

encuentran los discapacitados y en la adopcion de medidas que sirvan de apoyo y de

1? De Montalvo Jéadskeldinen, F., y Macias Jara, M. “Teoria general de los derechos y libertades”, en
Alvarez Vélez, M. | (coord.), Lecciones de Derecho constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.
345.

Y Martinez-Pujalte, A. L., op. cit. p. 22.
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proteccion™®. Con respecto a estas Gltimas, hablamos de la ejecucién de acciones
positivas, que segun la definicion que aporta el articulo segundo de la LGDPD, “son
aquellas de caracter especifico consistentes en evitar o compensar las desventajas
derivadas de la discapacidad y destinadas a acelerar o lograr la igualdad de hecho de
las personas con discapacidad y su participacion plena en los ambitos de la vida
politica, econdmica, social, educativa, laboral y cultural, atendiendo a los diferentes

tipos y grados de discapacidad”.

Asimismo, cobra especial importancia en esta materia el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley, un derecho que es garantizado
especificamente por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la CDPD y la CE. Su reconocimiento se
traslada directamente al plano de la discapacidad, donde el articulo 12 de la CDPD —
que sera analizado con detalle en el segundo epigrafe de este trabajo — pretende definir
con més profundidad el contenido de este derecho, que esta intimamente conectado con
el trato discriminatorio que histéricamente han sufrido las personas con discapacidad

por la negacion de su capacidad juridica.

A este respecto, el articulo 14 CE sienta el principio de igualdad ante la ley y la
prohibicion de discriminacion por una serie de razones, entre las cudles no esta
explicitamente establecida como una de ellas la discapacidad. No obstante, hay que
sefialar que una posible diferenciacién de trato teniendo como fundamento la
discapacidad, no impediria que esa conducta pudiese considerarse como discriminacion
si nos atenemos a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
269/1994, de 3 de Octubre. De acuerdo a ella, los motivos establecidos en el articulo 14
CE como causas discriminatorias no constituyen un numerus clausus: “No siendo
cerrado el elenco de factores diferenciales enunciado en el art. 14 CE, es claro que la
minusvalia fisica puede constituir una causa real de discriminacion” (FJ° 4)*°. Asi, los
rasgos inherentes a las personas como potenciales razones para la discriminacion no
constituyen un catalogo cerrado, de modo que se deja abierta la posibilidad de subsumir

otras situaciones dentro del articulo 14, como la discapacidad.

'8 Martinez-Pujalte, A. L., op. cit., p. 25.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 269/1994 de 3 octubre [versién electronica-base de datos
Thomson Reuters Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 1994\269]. Fecha de Ultima consulta: 5 de marzo de
2020.
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Con estos principios como pilares en la construccion del sistema de proteccion, la
CDPD busca poner fin al tratamiento dispar que buena parte de las legislaciones
internas otorgan a las personas con discapacidad y, por ello, afirma una serie de
postulados — como el reconocimiento de la plena capacidad juridica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demas —, que habra que analizar como

el ordenamiento juridico espafiol los respeta.
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2. LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

2.1. Introduccion

Con el objeto de aprobar un instrumento juridico internacional especifico para la
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, asi como para que los
Estados firmantes del mismo lo integrasen en sus ordenamientos juridicos, el 13 de
diciembre de 2006 fueron aprobados en el seno de la Asamblea General de las Naciones
Unidas la CDPD vy su protocolo facultativo. De este modo, la CDPD supuso un
importante avance y cambio en el sistema internacional de derechos humanos en
materia de discapacidad por medio de la produccion de efectos juridicos plenos en

aquellos Estados que la ratificaron.

El origen de su proceso de elaboracién lo podemos situar en la ausencia de un texto
internacional vinculante que protegiese concretamente a las personas discapacidad, y en
la falta de amparo por parte del sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas.

La propuesta de una Convencion en esta materia fue puesta de manifiesto por
primera vez en el afio 1987 en la Cuadragésima Segunda Sesion de la Asamblea
General. La culminaciéon a un largo periodo de discusion sobre la necesidad de una
Convencion y sobre la adecuacion de su contenido, llegaria el 5 de diciembre de 2006
en la Gltima sesion del Comité Especial — responsable de la redaccion de la CDPD — en
la que se adopto el texto definitivo que seria aprobado posteriormente por la Asamblea
General®.

Cabe destacar que en el proceso de gestacion del texto internacional no sélo
participaron de forma conjunta los Estados Miembros y los Estados observadores de las
Naciones Unidas, sino que ademas se permitid la intervencion en el procedimiento de

organismos no gubernamentales representativos de personas con discapacidad®.

2 De Lorenzo Garcia, R., “La Convencion, un desafio inaplazable”, en Alvarez Ramirez, G. (coord.), La
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: de los derechos a los
hechos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 20.

! De Lorenzo Garcia, R., y Palacios, A., “La Convencion Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad: balance de una década de vigencia”, De Miguel Vijandi, B. (coord.), La
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad - 2006/2016: Una
década de vigencia, Ediciones Cinca, Madrid, 2016, p. 17.
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En lo que respecta a Espafia, destaca su temprana incorporacion a la CDPD,
formando parte del primer conjunto de Estados firmantes®. Tanto la CDPD como su
protocolo facultativo, se ratificaron el 23 de noviembre de 2007 y se publicaron en el
BOE el 21 de abril de 2008.

La entrada en vigor de la norma internacional trajo consigo el notable reto de
revisar y adaptar nuestra legislacion al articulado y a los principios contenidos en su
texto. Desde ese momento, se implanta un nuevo enfoque en nuestro sistema juridico de
proteccion de la discapacidad derivado de lo acordado en este instrumento juridico y
que, por consiguiente, “por tener ese caracter integral y global, exige una labor
interpretativa muy compleja, de la que sin embargo, resulta un importante abanico de

oportunidades de mejora de nuestro sistema civil de proteccion de la discapacidad 2.

2.2. Contenido esencial de la Convencion

La CDPD es un texto normativo cuyo sentido fundamental reside en la busqueda de
la garantia del principio de no discriminacién con respecto a las personas con
discapacidad en el ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales, asi como en el
establecimiento de obligaciones dirigidas a los poderes publicos de los Estados
signatarios. De esta manera, la CDPD estd compuesta por un articulado que contiene
una serie de principios informadores del sistema de proteccion que se va a instaurar,
unos deberes fijados para los Estados firmantes, y el tratamiento adecuado que debe
dispensarse a ciertos derechos para que puedan ser ejercidos por las personas

discapacitadas en igualdad de condiciones con los demas.

El articulo primero de la norma internacional trata dos cuestiones. Asi, establece en
el primer parrafo que la finalidad de la CDPD es “promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su

dignidad inherente”.

Inicialmente, se cuestiond el hecho de si la CDPD, ademas del establecimiento de

una garantia para el ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos reconocidos

?2 De Lorenzo Garcia, R., y Palacios, A., “La Convencién Internacional sobre...”, op. cit., p. 39.

2 Mayor Fernandez, D., “La reforma de la proteccion juridica civil de la discapacidad y la Convencién de
Nueva York de 13 de diciembre de 2006, Boletin del Ministerio de Justicia, afio LXV, n. 2133, 2011, p.
4.
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para la totalidad de los ciudadanos, suponia también el otorgamiento de diferentes
derechos a favor de las personas con discapacidad. En este sentido, la Alta Comisionada
de las Naciones Unidas se pronunci0 sobre esta cuestion y rechazd tal hipotesis
sefialando que el objeto de la CDPD es el de fijar las obligaciones de los Estados

firmantes para con los discapacitados con respecto a los derechos ya reconocidos®.

Como ya se adelantd previamente en este trabajo, el parrafo segundo del citado
articulo realiza una definicion del concepto de persona con discapacidad. Asi, establece
que las personas con discapacidad incluyen a “aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad

de condiciones con las demas”.

La ratificacion de la CDPD implica para los Estados signatarios la asuncion de
diversas obligaciones, tendentes a garantizar el pleno ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales de las personas con discapacidad. De este modo, el articulo
cuatro de la CDPD establece cuéles son las exigencias generales que se imponen a los

Estados partes. Estos deberes se pueden agrupar en tres bloques.

En primer lugar, se fijan unas obligaciones de revision. Los Estados firmantes
deben someterse a un proceso de inspeccion de aquellos actos legislativos y précticas
que sean incompatibles con el contenido de la CDPD. Por tanto, tienen la obligacién de
adoptar las medidas legislativas necesarias dirigidas a derogar las disposiciones que

constituyan discriminacion en relacién con las personas discapacitadas.

En segundo lugar, se establecen obligaciones de respeto. Asi, los Estados tienen el
deber de privarse de realizar conductas que sean contrarias al articulado del texto

internacional®.

Por ultimo, se imponen exigencias de ejecucion. Aqui se hace referencia al hecho
de que los Estados tienen la obligacion de adoptar todas las actuaciones pertinentes en
orden a garantizar los objetivos de la CDPD, que no son otros que los de implementar
las medidas de promocion y proteccion adecuadas para que las personas discapacitadas
gocen plenamente de sus derechos fundamentales.

? De Lorenzo Garcia, R. y Palacios, A., “La Convencion Internacional sobre... ”, op. cit., p. 24.
25 1
Ibid., p. 26.
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2.3. Articulo 12 de la Convencioén
2.3.1. Contenido del articulo 12

El articulo 12 de la CDPD constituye uno de los preceptos més relevantes a la par
que uno de los méas conflictivos, puesto que las diferentes interpretaciones que se
pueden hacer de €l dificultan la labor del legislador para adaptar su articulado al

Derecho interno espariol.

A este respecto, el mencionado articulo sienta el principio esencial de igual
reconocimiento como persona ante la ley. Un postulado basico del sistema de

proteccién de derechos humanos y que deviene imprescindible para el ejercicio de otros.

El primer péarrafo del articulo 12 CDPD, el cual establece que los Estados
signatarios reafirman el derecho de las personas a que sea reconocida su personalidad
juridica en cualquier parte, realiza una clara precision al utilizar el término reafirman,
de forma que se destaca que ese derecho de las personas discapacitadas no es producto

de la CDPD, sino que ya existia con anterioridad a ella®.

A continuacion, el segundo pérrafo afirma que las personas con discapacidad
ostentan una capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demds, mientras que
el parrafo tercero determina el deber de los Estados Partes de adoptar las medidas de
apoyo necesarias para garantizarles el ejercicio de esa capacidad. Estos dos puntos son
trascendentales, pues se puede entender que, ademas de establecer la igualdad de las
personas discapacitadas con respecto al resto de individuos para ser titulares de
derechos y obligaciones, al referirse a ejercicio de la capacidad juridica esta
reconociendo también la aptitud de las personas discapacitadas para realizar actos
juridicos, esto es, para ejercitar derechos y asumir obligaciones. Asimismo, supone
entender un cambio fundamental en la perspectiva de la proteccion juridica de los
discapacitados, ya que el parrafo tercero significa la transicion desde los modelos
tradicionales de representacion legal basados en la sustitucion de las personas con

discapacidad en la adopcion de decisiones, a un sistema legal cuyo mayor pilar sea el de

% Garcia Pons, A., “El articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006 sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su impacto en el Derecho Civil de los Estados signatarios: el caso de
Espana”, Anuario de Derecho civil, vol. 66, n. 1, 2013, p.66.
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proporcionar suficientes apoyos para poder asegurar el ejercicio de la capacidad

juridica®’.

Seguidamente, el cuarto parrafo del articulo 12 exige a los Estados firmantes que
faciliten las salvaguardias necesarias para que se garantice el ejercicio de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, de manera que se asegure que las medidas
adoptadas por los dérganos competentes “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
apliguen en el plazo més corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por
parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial”.
Asi, este apartado determina el deber de los Estados Partes de establecer medios de
proteccion que actien como balanzas que equilibren el apoyo proporcionado por las
medidas adoptadas para el ejercicio de la capacidad juridica y el respeto absoluto de los

intereses de las personas con discapacidad.

Por ultimo, cabe sefialar que el quinto parrafo del articulo 12 CDPD impone a los
Estados partes la exigencia de ejecutar “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 propietarias y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”. Como determina
Garcia Pons, llama la atencién que tenga que ser reafirmado en un texto internacional
que versa sobre derechos humanos cuestiones tan basicas como puede ser el hecho de
no ser privado arbitrariamente de tus propios bienes®. De modo que, podria inferirse del
contenido de este ultimo apartado, que aspectos que pueden parecer tan basicos para
algunos, quizas no estaban tan garantizados por los Estados con respecto a las personas

con discapacidad.

2.3.2. Interpretacion doctrinal del articulo 12

El contenido del articulo 12 de la CIDPD, ademés de abrir un debate sobre las
posibles interpretaciones que admiten los términos capacidad juridica y ejercicio de la

%’ Garcfa Pons, A., op. cit., p. 66.
% Ibid., p. 67.

21



capacidad juridica, puede plantear problemas a los Estados signatarios con respecto a

las previsiones de sus ordenamientos internos.

En lo que respecta a Espafia, la tradicional distincion arraigada en nuestro sistema
juridico civil realizada por De Castro sobre los conceptos de capacidad juridica y
capacidad de obrar, podria cuestionarse si resulta incompatible con el contenido del
articulo 12 CDPD. De ser asi, seria entonces ineludible emprender un proceso de
revision legal sobre la institucion de la modificacion judicial de la capacidad de obrar y

sobre las instituciones tutelares.

En este sentido, resulta primordial determinar el significado de estos dos conceptos
de capacidad. Por un lado, la capacidad juridica puede definirse como la aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones®. Como consecuencia de los principios de libre
desarrollo de la personalidad, respeto de la dignidad humana y de no discriminacion,
todos los hombres ostentan la misma capacidad juridica®. Asimismo, es importante
entender sobre la capacidad juridica que se mantiene un concepto unitario de la misma,
por lo que, tal y como entiende el profesor Gullon Ballesteros, “es por tanto la misma
durante toda la vida, uniforme, inmune a graduaciones o modificaciones™®!. Por otro
lado, por capacidad de obrar puede entenderse que es “la aptitud para realizar con
eficacia plena actos juridicos o ejercitar derechos”, derivada del “poder de gobierno

del individuo sobre la propia esfera juridica”

. A diferencia de la capacidad juridica, se
ha reconocido que la capacidad de obrar si admite graduaciones con el fin primordial de
proteger a aquel que, después de restringirse su capacidad de obrar por medio de la
resolucion judicial pertinente, tiene la imposibilidad de valerse por si mismo para

gobernar su esfera juridica.

En este punto conviene hacer una precision entre los conceptos de capacidad
natural y de estado civil. La capacidad natural depende de la realidad psico-fisio-

biolégica del individuo®. Para determinar ésta, se utilizan datos e indicadores externos.

 Gonzélez-Serrano Cazorla, M?. 1., “La figura de la incapacitacion a la luz de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las personas con Discapacidad”, La Ley Derecho de Familia:
Revista juridica sobre familia y menores, n. 2, 2014, p. 117.

%0 Ruiz de Huidobro de Carlos, J. M., op. cit., p.156.

3! Gullén Ballesteros, A., citado por Garcia Pons, A., “El articulo 12 de la Convencion de Nueva York de
2006 sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su impacto en el Derecho Civil de los
Estados signatarios: el caso de Espafia”, Anuario de Derecho civil, vol. 66, n. 1, 2013, p. 70.

%2 Ruiz de Huidobro de Carlos, J. M., op. cit., p. 158.

% Ibid., p. 160.
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Sin embargo, por razones de seguridad juridica, se “tipifican diversas situaciones
generales de capacidad de obrar de los individuos mediante la generalizacion y

734 siendo denominadas estas situaciones estados

abstraccion de los citados indicadores
civiles. De este modo, el régimen de capacidad de obrar depende asi del estado civil del
individuo que se haya determinado, estando basado por los previos indicadores
objetivos que permiten presumir su grado de discernimiento, esto es, suponer “la
capacidad material para comprender, entender, expresarse y actuar en defensa de sus
intereses personales y patrimoniales . Por tanto, seg(in esta concepcion, el régimen de
la capacidad de obrar de un individuo viene determinado de forma inmediata por su

|36

estado civil®®, que a su vez viene sefialado por una resolucion judicial que constata

juridicamente la ausencia de capacidad natural del sujeto en mayor o menor medida.

Realizando un andlisis profundo del articulo 12 CDPD, puede extraerse del sentido
de su texto que el término capacidad juridica, engloba tanto la aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones, como la aptitud para realizar actos juridicos, es decir, abarca
en un mismo término los conceptos de capacidad juridica y capacidad de obrar. En
consecuencia, se reconoce que todas las personas son iguales en capacidad juridica y
que la discapacidad no puede ser motivo para limitar la capacidad de obrar, y por ende,
razon para limitar el ejercicio de derechos fundamentales. Cuando las personas no
puedan ejercer por si solas su capacidad juridica — en el sentido en el que el articulo 12
abarca ambos tipos de capacidad — los poderes publicos deberan adoptar las medidas
oportunas para que se proporcione el apoyo pertinente y puedan ejercitar plenamente
sus derechos. Como expresa Seoane Rodriguez, de la interpretacion del articulo 12 se

extraen las siguientes conclusiones:

“La expresion capacidad juridica empleada por la Convencion ha de entenderse
también en el sentido de la capacidad de obrar; es decir, tanto la aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones como la capacidad para realizar eficazmente actos
juridicos. El objetivo de la Convencion es afirmar indubitadamente que la persona con
discapacidad tiene derechos, es capaz y debe ser capaz de actuar por si misma en la

medida de lo posible. Cuando el ejercicio de la capacidad necesite apoyos éstos habran

% Ruiz de Huidobro de Carlos, J. M., op. cit., p. 160.
% Mayor Fernandez, D., op. cit., p. 8.
% Ruiz de Huidobro de Carlos, J. M., op. cit., p. 160.
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de ser respetuosos con los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona con

discapacidad, proporcionados y adaptados a sus circunstancias™®’.

Expuesto todo lo anterior, debemos de plantearnos si entonces es posible seguir
manteniendo la tradicional distincion que se ha realizado en nuestro sistema civil entre

capacidad juridica y capacidad de obrar.

Partiendo de la base de que todas las personas tenemos una capacidad juridica
plena, esto es, todos tenemos la misma aptitud para ostentar derechos, podemos
cuestionarnos si aquellas personas que precisan de medidas de apoyo para poder ejercer
su capacidad juridica — como sefiala el articulo 12 CDPD —, también tiene una

capacidad de obrar plena.

Siguiendo el juicio de Cazorla Gonzélez-Serrano, consideramos que no es posible
afirmar que estos sujetos ostenten capacidad de obrar plena, puesto que ya el hecho
mismo de requerir medidas de apoyo denota el padecimiento de una privacion de dicha
capacidad®®. De esta manera, pese a la unificacién realizada por la CDPD del concepto
de capacidad, no estimamos oportuno negar la tradicional distincion que ha realizado
nuestro sistema civil entre capacidad juridica y capacidad de obrar y declarar su
incompatibilidad con el texto internacional. Si bien, como apunta Mayor Fernandez,
esta diferenciacion serd compatible siempre que la capacidad de obrar sea entendida
como la capacidad natural, es decir, como la capacidad de entender y de querer que

resulta claramente perjudicada por determinados grados de discapacidad.

Como consecuencia de esta innegable afectacion a la capacidad natural de las
personas discapacitadas, y fundamentalmente, por los posibles resultados perjudiciales
que se pueden derivar de situar a estos sujetos ante situaciones potencialmente lesivas
para sus intereses, considero que se puede seguir manteniendo vigente esta distincion
gue tanto peso tiene en las instituciones de nuestro sistema civil de proteccion de las
personas con discapacidad. Todo ello, sin perjuicio de practicar los cambios que se
estimen necesarios en otros aspectos de la regulacion para ajustarla a las previsiones de
la CDPD.

%7 Seoane Rodriguez, J.A., “La convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad: perspectiva juridica”, Siglo Cero. Revista Espafiola sobre Discapacidad Intelectual, vol.
42, n. 237, 2011, p. 28.

%8 Gonzalez-Serrano Cazorla, M2, 1., op. cit., p.118.

24



2.3.3. Interpretacion jurisprudencial

Las cuestiones planteadas anteriormente en relacion con el articulo 12 de la CDPD
y con la legislacion espafiola, han sido tratadas por nuestros tribunales. Conviene
destacar fundamentalmente el pronunciamiento del Tribunal Supremo en su Sentencia
de 29 de abril de 2009 sobre la conformidad de nuestro sistema de proteccion juridica
de las personas con discapacidad. Se trata de una resolucion judicial de vital
importancia puesto que el Tribunal declara la compatibilidad del procedimiento judicial
de modificacion de la capacidad de obrar y de las instituciones tutelares previstas en el
CC con los principios establecidos en la CDPD, convirtiéndose asi en un importante
respaldo para nuestro sistema juridico civil, a la par que generando mas problemas a la
doctrina cientifica para encajar este pensamiento con la interpretacion del controvertido

articulo 12%,

El Ministerio Fiscal interpone un escrito en el recurso de casacion que resuelve la
STS de 29 de abril de 2009 en el que expresa la incompatibilidad del sistema de
sustitucion en la toma de decisiones a la luz de la CDPD. No obstante, el Tribunal
Supremo no aceptd los argumentos aportados por el Ministerio Fiscal y establecio la

conformidad del sistema civil de proteccion con la Constitucion y con la CDPD.

Para fundamentar su decision, el Tribunal Supremo se basd en la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 9 de octubre de 2002, donde manifestdé que como
consecuencia del respeto a los principios de la dignidad humana y de libre desarrollo de
la personalidad, unicamente se puede restringir la capacidad de obrar de los individuos
mediante resolucion judicial en la que se acredite el cumplimiento de las causas del
articulo 199 CC y mediante el cumplimiento estricto de los tramites previstos en el
actual articulo 759 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC)*, tendentes a
erigirse en garantias del procedimiento. Con las siguientes palabras expresaba esta idea

el Tribunal Constitucional en su FJ 5°:

“En consecuencia, la declaracion de incapacitacion de una persona solo puede

acordarse por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley (articulo

%9 Como veremos en el apartado 2.4.4 de este trabajo, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad realiza una interpretacion del articulo 12 CDPD en la Observacion General N° 1 que resulta
manifiestamente incompatible con sistemas de proteccion basados en procedimientos que restrinjan la
capacidad de obrar y que sustituyan la voluntad de las personas con discapacidad.
“0 ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE 8 de enero del 2000).
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199 CC), mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosamente los
tramites o diligencias que exigia el articulo 208 CC (y que en la actualidad se imponen
en el vigente articulo 759 Ley Civil que, en la medida en que van dirigidas a asegurar
el pleno conocimiento por el 6rgano judicial de la existencia y gravedad de las
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que concurren en
el presunto incapaz y le inhabilitan para gobernarse por si mismo, que son la causa y
fundamento de la incapacitacion (articulos 199 y 200 CC), se erigen en las garantias

esenciales del proceso de incapacitacion. La incapacitacion total solo deberd adoptarse

cuando sea necesario para aseqgurar la adecuada proteccién de la persona del enfermo

mental permanente, pero deberd determinar la extensién y limites de la medida y

debera ser siempre revisable”*.

Expuesto el razonamiento del Tribunal Constitucional, podemos extraer que el
fundamento del mantenimiento de la institucion de la modificacion de la capacidad de
obrar reside en su establecimiento como el medio que mejor garantiza la proteccién de
determinados sujetos — tras una previa constatacion minuciosa de las causas que

originan la necesidad de la declaracion —.

Finalmente, el Tribunal Supremo sentd en el FJ 7° que “sélo esta interpretacion
hace adecuada la regulacion actual con la Convencién, por lo que el sistema de

proteccion establecido en el Cédigo civil sigue vigente”*?

, para a continuacion efectuar
una precision. Debe interpretarse del contenido de los articulos 200 y 760 LEC que las
personas discapacitadas contindan siendo titulares de sus derechos fundamentales y que
la institucion de la incapacitacion se constituye como una medida de proteccion no
discriminatoria que atiende Unicamente a razones de necesidad derivadas de la

imposibilidad de gobierno sobre uno mismo.

* Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 174/2002, de 9 de octubre [versién electrénica-base de
datos Thomson Reuters Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 2002\174]. Fecha de la tltima consulta: 16 de
abril de 2020.

*2 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 282/2009, de 29 abril [version electrénica-base de datos
Thomson Reuters Aranzadi Instituciones. Ref. RJ 2009\2901]. Fecha de la Gltima consulta: 20 de marzo
de 2020.
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2.3.4. Observacion General N° 1 del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

I”*® en los Estados Partes sobre el alcance exacto de

Ante el “malentendido genera
las obligaciones que se derivan del articulo 12 de la CDPD, el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante el Comité) vio necesario
elaborar en el afio 2014 la Observacion General N°1 (en adelante la Observacién) con el
proposito de esclarecer el contenido normativo del mencionado precepto y analizar las

exigencias que dimanan de él para los Estados.

El Comité comienza el andlisis sefialando que el articulo 12 de la CDPD no
reconoce derechos adicionales a las personas con discapacidad, sino que Unicamente
determina las medidas que deben de adoptar los Estados para garantizar el derecho a la
igualdad ante la ley de las personas con discapacidad — habida cuenta de la historica

discriminacion que han sufrido por la restriccion de su capacidad juridica —.

Con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad, no se permite que ninguna persona se vea privada del
derecho al igual reconocimiento ante la ley. Ello implica que, como la capacidad
juridica es inherente a todas las personas en razon de su condicién humana, los Estados
deben de asegurarse de que sus legislaciones no contengan previsiones discriminatorias
sobre la capacidad juridica en relacién con las personas con discapacidad. De este
modo, todas las regulaciones que nieguen o limiten la capacidad juridica — a través de
normativas basadas en sistemas que sustituyan la voluntad de las personas con
discapacidad — deben de ser eliminadas, puesto que de lo contrario se les estaria
tratando de modo distinto al de las demas y, por ende, se estaria vulnerando el principio

de igualdad ante la ley.

La Observacion efectia una precision importante en el parrafo 12 (en adelante
parr.), puesto que determina que el concepto de capacidad juridica engloba tanto “la
capacidad de ser titular de derechos y la de actuar en derecho”, es decir, que el mismo
término incluye lo que en el Derecho civil espafiol se ha calificado como capacidad
juridica y capacidad de obrar. Este ultimo componente, que otorga a los individuos

*3El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad utiliza esta expresion en el parrafo
tercero de la Observacion General N° 1.
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legitimacion para actuar con respecto a sus derechos, es el elemento que

tradicionalmente se ha negado a las personas con discapacidad.

No obstante, el Comité si que efectia una distincion entre capacidad juridica y
capacidad mental, definiendo a la primera como “la capacidad de ser titular de
derechos y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y obligaciones
(legitimacién para actuar)” y a la segunda como “la aptitud de una persona para
adoptar decisiones” (parr.13). Asimismo, afirma que al contrario de lo que ocurre con la
capacidad juridica — que es igual para todas las personas —, la capacidad mental si es
diferente para las personas y varia en funcion de los factores sociales y ambientales. Si
bien, la Observacion deja claro que la capacidad mental no es motivo que justifique la
denegacion de la capacidad juridica. Por tanto, en virtud del articulo 12, se prohibe
negar la capacidad juridica de las personas atendiendo a las diferencias mentales

existentes entre las personas.

Segln lo dispuesto en el parr. 16 de la Observacion, en los casos en los que la
desigual capacidad mental de las personas dificulte la toma de las decisiones, se
adoptaran las medidas oportunas dirigidas a proporcionar el apoyo que las personas
necesiten para poder ejercer plenamente la capacidad juridica. Pero, en ningun caso,
esas diferencias pueden constituir razones que motiven la privacion de la capacidad
juridica, como hacen muchos de los sistemas de sustitucién de la voluntad contenidos
en las legislaciones. De este modo, partiendo de que la capacidad juridica es la misma
para todas las personas, el ejercicio de la misma si que puede variar como consecuencia
de los distintos instrumentos de apoyo que tengan que pueden constituirse segun las

necesidades especificas de cada persona.

Desde esta Optica, la interpretacion que realiza del articulo 12 CDPD el Comite,
impone dos obligaciones a los Estados Partes (parr. 50). Por un lado, suprimir los
regimenes normativos que prevean mecanismos sustitutivos de la voluntad, pues tales
instrumentos de proteccion que niegan la capacidad juridica de las personas con
discapacidad violan el derecho civil y politico de gozar de igual reconocimiento como
persona ante la ley. Por otro lado, implantar un sistema que proporcione a las personas
con discapacidad un amplio abanico de apoyos en el ejercicio de su capacidad juridica,
asi como adoptar las salvaguardas necesarias que garanticen el respeto a sus derechos, a

su voluntad y a sus preferencias.
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2.4. Ajustes normativos de la legislacion espafiola a la luz de la Convencion

Las principales consecuencias que se derivan de la ratificacion de la CDPD por el
Estado esparfiol son dos: su incorporacion al ordenamiento juridico y su establecimiento

como criterio interpretativo de los derechos y libertades reconocidos en la CE.

Por un lado, si acudimos al contenido del articulo 96.1 CE, se establece que “los
tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formarén parte del ordenamiento interno”. Asimismo, el articulo 1.5 CC viene
a reforzar esta estipulacion al afirmar que “las normas juridicas contenidas en los
tratados internacionales no seran de aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan
pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacion integra en el
Boletin Oficial del Estado”. Consecuentemente, del texto de los citados preceptos se
extrae la conclusién de que la CDPD, desde el momento en que se publicé oficialmente,

se convirtié en “normativa directamente aplicable e invocable en Espafia™*.

Por otro lado, es necesario hacer referencia al contenido del articulo 10.2 CE, el
cual establece que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia”. Este precepto supone entender que los textos
internacionales sobre derechos humanos que constituyan Derecho positivo por haberse
publicado oficialmente en Espafia, se convierten en parametros interpretativos de los
derechos y libertades fundamentales reconocidos por nuestra Constitucion. De este
modo, los derechos fundamentales recogidos en el Titulo I CE, deben de ser
interpretados a la luz del contenido y el alcance de las previsiones establecidas por la
CDPD. Si bien, cabe aclarar que el articulo 10. 2 CE no ha de entenderse en el sentido
de que el contenido de estos textos internacionales pueda convertirse en referencia
autonoma a la hora de desarrollar y entender el significado y alcance de los derechos

fundamentales.

Esta doctrina ha sido sentada por nuestro Tribunal Constitucional en la Sentencia

64/1991, de 22 de marzo al afirmar lo siguiente: “La interpretacién a que alude el

* Observatorio Estatal de la Discapacidad, 2006-2016: 10 afios de la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad — Balance de su aplicacion en Espafia, 2016, p.26 (disponible
en:  http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2017/09/88 2006-2016.pdf;  Gltima
consulta 15/04/2020).
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citado art. 10.2 del texto constitucional no convierte a tales tratados y acuerdos
internacionales en canon auténomo de validez de las normas y actos de los poderes

pUblicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales ” (FJ 4°)*.

Asimismo, hay que sefialar que el citado articulo tampoco permite otorgar rango
constitucional a los derechos y libertades proclamados en los Tratados mientras no
hayan sido reconocidos por nuestra Constitucién®®. En este sentido lo ha interpretado el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 36/1991, de 14 de febrero, cuando sefiala que el
articulo 10.2 CE “no da rango constitucional a los derechos vy libertades
internacionalmente proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra
propia Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta
de acuerdo con el contenido de dichos Tratados o Convenios, de modo que en la
practica este contenido se convierte en cierto modo en el contenido constitucionalmente
declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo I de

nuestra Constitucion” (EJ 5°)*.

En definitiva, podemos concluir sobre esta cuestion que el articulo 10.2 CE actla
como un criterio hermenéutico que posibilita que, tanto los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion como las obligaciones de los poderes publicos para
garantizar su ejercicio pleno por las personas con discapacidad, sean interpretados segln
el sentido y el alcance sentado en la CDPD*®,

Como ya se adelantd anteriormente, la incorporacion de la CDPD al ordenamiento
juridico espariol, supuso el inicio de un procedimiento de revision de nuestra legislacion
en materia de discapacidad. En este sentido, muchos han sido los cambios y las
novedades que se han introducido, destacando principalmente los que se van a exponer

a continuacion.

*® Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 64/1991, de 22 marzo [version electrénica-base de datos
Thomson Reuters Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 1991\64]. Fecha de la Gltima consulta: 15 de abril de
2020.

% Merino  Norverto, M., Sinopsis  articulo 10, 2003  (disponible  en:
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=10&tipo=2; ultima consulta
15/04/2020).

* Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 36/1991, de 14 febrero [version electrénica-base de datos
Thomson Reuters Aranzadi Instituciones Ref. RTC 1991\36]. Fecha de la Gltima consulta: 15 de abril de
2020.

*8 Martinez-Pujalte, A. L., op. cit., p.39.
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En cumplimiento del articulo 33 CDPD sobre la aplicacion de la Convencién por
los Estados partes, es necesario sefialar dos aspectos de la organizacion gubernamental

espafiola que se derivan de lo estipulado por el precepto.

Por un lado, como respuesta al apartado primero del citado articulo®, se designé al
Consejo Nacional de Discapacidad como organismo publico responsable del control de

la incorporacion de la CDPD en Espafia.

Por otro lado, como consecuencia de lo estipulado por el apartado segundo®, en el
afio 2011 fue nombrado oficialmente el Comité Espafiol de Representantes de Personas
con Discapacidad (en adelante CERMI) como entidad independiente para promover y
vigilar la aplicacién de la CDPD*!. Como la mayor plataforma de representacion del
movimiento social de la discapacidad en Espafia, ese reconocimiento oficial queda
acentuado por medio del Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacion
normativa a la Convencidn Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, el cual en su Disposicion adicional primera instituye al CERMI como
“mecanismo independiente para promover, proteger y supervisar la aplicacién en

Espafia del citado Tratado internacional”®.

A continuacion, es preciso hablar de uno de las novedades mas importantes que se
introdujo en nuestro ordenamiento juridico en esta materia. Se trata de la promulgacion
de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante
LANC)®®. Hablamos de un cambio muy significativo, ya que esta Ley supuso la

incorporacion de un texto normativo especifico para alcanzar el objetivo de la

* Art. 33.1 CDPD: “Los Estados Partes, de conformidad con su sistema organizativo, designaran uno o
mas organismos gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a la aplicacion de la presente
Convencion y consideraran detenidamente la posibilidad de establecer o designar un mecanismo de
coordinacion para facilitar la adopcion de medidas al respecto en diferentes sectores y a diferentes
niveles”.

0 Art. 33.2 CDPD: “Los Estados Partes, de conformidad con sus sistemas juridicos y administrativos,
mantendran, reforzaran, designaran o estableceran, a nivel nacional, un marco, que constara de uno o
varios mecanismos independientes, para promover, proteger y supervisar la aplicacién de la presente
Convencion. Cuando designen o establezcan esos mecanismos, los Estados Partes tendran en cuenta los
principios relativos a la condicion juridica y el funcionamiento de las instituciones nacionales de
proteccion y promocion de los derechos humanos”.

*! De Lorenzo Gareia, R., “La Convencion, un...”, op. cit., p. 19.

52 Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad (BOE 17 de septiembre de 2011).

53 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (BOE 2 de agosto de 2011).
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adaptacion a la CDPD, convirtiéndose asi en una de las primeras leyes aprobadas por un

Estado firmante con motivo del texto internacional.

La promulgacion de la LANC encuentra su fundamento en la exigencia del primer
apartado del articulo 4 de la CDPD, el cual hace referencia a las obligaciones impuestas
a los Estados signatarios consistentes en “adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos
reconocidos en la presente Convencién”. De este modo, el Estado espafiol estaria
cumpliendo con los deberes asumidos al celebrar la CDPD, y que calificamos como
obligaciones de ejecucidon en el apartado 3.2 de este trabajo. Para conseguir el objetivo
de ajustar la regulacion juridica existente en materia de discapacidad a las previsiones
de la CDPD, la LANC prevé en su articulado la modificacion de numerosas normas

juridicas®.

En ultimo lugar, es necesario destacar otra norma imprescindible para el proceso de
revision transversal del ordenamiento juridico espafiol. Se trata del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
ya mencionada LGDPD. Este texto normativo es el producto de un trabajo de
refundicion en el que se lleva a cabo la regularizacion, aclaracién y armonizacion de las

siguientes normas juridicas:

e Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los minusvalidos
(habitualmente denominada LISMI).

> La LANC modifica los siguientes textos normativos: Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social
de los minusvalidos; Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad; Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se
reconocen las lenguas de signos espafiolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacidon oral de las
personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas; Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad; Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto; Ley 30/1979, de 27 de
octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos; Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; Ley
41/2002, de 14 de noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica; Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida; Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud; Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones
sanitarias; Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico; Ley 2/1985, de 21 de
enero, sobre Proteccion Civil; Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacidn Internacional para el
Desarrollo; Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro; Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
Propiedad Horizontal; Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electronico; Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar; Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico.
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e Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(habitualmente denominada LIONDAU).

e Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no

discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Tal y como sefiala el preAmbulo de la LGDPD, su promulgacion responde a la
prevision de la disposicion final segunda de la LANC, la cual fue modificada por la
disposicion final quinta de Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de
liberalizacion del comercio y de determinados servicios®. De este modo, tras los
cambios realizados por la Ley 12/2012, la disposicién final segunda de la LANC quedo
redactada de la siguiente manera: “El Gobierno elaborara y aprobara antes del 31 de
diciembre de 2013 y previa consulta al Consejo Nacional de la Discapacidad, un Texto
Refundido en el que se regularicen, aclaren y armonicen la Ley 13/1982, de 7 de abril,
de integracion social de los minusvalidos, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de

las personas con discapacidad”.

Finalmente, es preciso estipular que la LGDPD no s6lo constituye una recopilacion
de normas, sino que supone un avance importante ya que se trata de la unificacion de la
regulacioén normativa vigente en la materia y de la redaccién de un texto normativo mas

respetuoso con los principios establecidos en la CDPD*®.

% Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de
determinados servicios (BOE de 27 de diciembre de 2012).
% De Lorenzo Garcia, R. y Palacios, A., “La Convencion Internacional sobre... ”, op. cit., p.44.
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3. SISTEMA JURIDICO CIVIL ESPANOL DE PROTECCION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

3.1. Capacidad modificada judicialmente
3.1.1. Nueva terminologia

Como ya adelantamos, debido al proceso de revision legal al que actualmente se
encuentra sometido el régimen juridico civil, se han introducido algunas
modificaciones, siendo una de ellas la relativa a la terminologia utilizada para la
denominacién del tradicional procedimiento de incapacitacion. Asi, con el objeto de
adaptar el lenguaje al nuevo enfoque de la CDPD, la Ley 1/2009, de 25 de marzo®’,
establece en la Disposicién final primera rubricada como Reforma de la legislacion
reguladora de los procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar lo

siguiente:

“El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley,
remitira a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legislacion
reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasaran a
denominarse procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar, para su
adaptacion a las previsiones de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, adoptada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de
2006

Con esta reforma legal, se apuesta por sustituir el término utilizado en nuestra
legislacion de incapacitacion por el de modificacion de la capacidad de obrar. Sin
embargo, siguiendo el pensamiento de Mayor Fernandez, consideramos que esta
terminologia resulta incompatible con la CDPD®®. De acuerdo con los principios que en
ella se establecen, la institucion no puede consistir en un procedimiento judicial basado
en la modificacion de la capacidad de obrar del sujeto. Segun la interpretacion que
hemos realizado del articulo 12 en relacion con el procedimiento de incapacitaciéon, la
sentencia judicial no tiene que modificar la capacidad, sino que debe dirigirse a
acreditar la existencia de una discapacidad que limita la capacidad de obrar de la

57 Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en
materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con esta
finalidad (BOE 26 de marzo de 2009).
%8 Mayor Fernandez, D., op. cit., p. 9.
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persona, de forma que el papel del juez consista en delimitar ésta — determinando las
facultades que el interesado puede o no puede ejercer por si s6lo —y en constituir el
mecanismo de proteccion tutelar y de apoyo que mejor se adecUe a sus circunstancias

personales™.

Consecuentemente, en consonancia con el autor citado anteriormente, creemos que
se ajustaria mejor tanto a la interpretacion mantenida sobre la capacidad juridica y la
capacidad de obrar, como al texto de la CDPD, la denominacion del procedimiento de
incapacitacion como delimitacién de la capacidad de obrar®. Si bien, como ya se esta
empleando la expresion de capacidad modificada judicialmente en las Gltimas reformas,

ésta sera la terminologia que adoptaremos en esta investigacion.

3.1.2. Causas de la modificacion judicial de la capacidad y contenido de la
sentencia judicial

El procedimiento de modificacion judicial de la capacidad estd regulado por un
lado, en el Libro I del titulo IX del Cddigo Civil y, por otro, en el Libro 1V del titulo |
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el estudio de esta institucion, debemos de partir de la presuncion general de
capacidad de las personas. De este modo, como sefiala el articulo 199 del Caodigo Civil,
en tanto no recaiga sentencia judicial firme que declare la capacidad modificada, no se
puede destruir esa presuncion. Una vez se haya dictado resolucién judicial en la que se
pongan de manifiesto las causas que dan lugar a dicha declaracion, la capacidad
modificada judicialmente determinara el estado civil del sujeto y, por ende, el régimen

juridico aplicable®.

Como ya sabemos, las causas de modificacion de la capacidad estan estipuladas en
el articulo 200 CC. Si bien, este precepto se caracteriza por su ambigtiedad, dado que no
establece un numerus clausus de motivos que justifican la declaracion. Por esta razon,

es necesario que distingamos los dos elementos que constituyen el concepto.

> Mayor Fernandez, D., op. cit., p. 10.

60
Id.

® De Salas Murillo, S., “Comentario al art. 199 del Cddigo Civil”, Editorial Civitas, vol. 1, 2016

(disponible en

http://aranzadi.aranzadidigital.es/maf/app/document?infotype=biblos&marginal=BIB\2011\1755&family
guid=BIB\2011\1755&brand-
id=wlesp&src=docundefined&endChunk=2&startChunk=1&stid=marginal&nstid=marginal; tltima
consulta 16/04/2020).
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En primer lugar, la persistencia de una enfermedad o de una deficiencia psiquica o
fisica. Pero, como sefiala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 22 de
septiembre de 2009 en el FJ 5°°2 no se exige el padecimiento de forma permanente,
sino por un intervalo de tiempo lo suficientemente extenso como para que esté

fundamentada la adopcion de la decision.

En segundo lugar, la imposibilidad de gobernarse a si mismo. En este punto se hace
referencia a la reduccion de la capacidad natural del sujeto que, como sefiala Berrocal
Lanzarot, puede analizarse desde tres ambitos diferentes®:

1) Patrimonial: capacidad para tener independencia en el plano econémico.

2) Adaptativo e interpersonal: capacidad para actuar en la rutina diaria de acuerdo a
lo esperado para la madurez del sujeto y para las circunstancias socioculturales.

3) Personal: suficiencia para satisfacer de forma auténoma las necesidades mas

basicas.

El objetivo de la modificacion judicial de la capacidad lo ubicamos, por un lado, en
la delimitacion de la capacidad de obrar del individuo para la proteccién de sus intereses
y, por otro, en la constitucién de la institucion tutelar pertinente: tutela, curatela,

prérroga o rehabilitacion de la patria potestad, guarda de hecho y defensor judicial.

Habida cuenta de que la delimitacion de la capacidad de obrar es graduable en
funcién de la intensidad con la que la discapacidad afecte a la capacidad natural, el juez
debera de analizar las circunstancias especificas de cada caso y buscar la
proporcionalidad entre el pronunciamiento que dicte y el grado de discernimiento del
sujeto. En la Sentencia de 1 de julio de 2014, el Tribunal Supremo expresa esta idea y
exige que las sentencias judiciales que modifiquen la capacidad de obrar sean flexibles,
de forma que en ellas se gradue la capacidad de obrar de las personas con discapacidad
de acuerdo a la especifica necesidad de proteccion que precisen. ElI FJ 6° sefiala en

referencia al procedimiento de modificacion de la capacidad de obrar que:

“Debe ser un traje a medida. Para ello hay que conocer muy bien la situacion de

esa concreta persona, cémo se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué

62 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga nim. 499/2009, de 22 septiembre [version electrénica-
base de datos Thomson Reuters Aranzadi Instituciones. Ref. JUR 2010\95318]. Fecha de la Gltima
consulta: 1 de marzo de 2020.

%3 Berrocal Lanzarot, A. 1., “La autonomia de la voluntad y los instrumentos de proteccién de las personas
discapacitadas”, La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y menores, n. 2, 2014, p. 2.
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medida puede cuidarse por si misma o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si
misma o si precisa que alguien lo haga por ella, para algunas facetas de la vida o para
todas, hasta qué punto estd en condiciones de decidir sobre sus intereses personales o
patrimoniales, o precisa de un complemento o de una representacion, para todas o para

determinados actuaciones. Para lograr este traje a medida, es necesario gue

el tribunal de instancia que deba decidir adquiera una conviccién clara de cual es la

situacion de esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria, qué necesidades tiene,

cuales son sus intereses personales y patrimoniales, vy en qué medida precisa una

proteccion y ayuda. Entre las pruebas legales previstas para ello, la exploracion

judicial juega un papel determinante para conformar esa conviccion del tribunal de
instancia. Hasta tal punto, que un tribunal de instancia no puede juzgar sobre la
capacidad sin que, teniendo presente al presunto incapaz, haya explorado sus
facultades cognitivas y volitivas (superando las preguntas estereotipadas), para poder

hacerse una idea sobre el autogobierno de esta persona”®*.

Desde esta Optica, en los supuestos en los que la capacidad natural no se haya visto
afectada por completo por la discapacidad, el érgano judicial determinara que se
dispense a la persona discapacitada la proteccion de la curatela para asistirle en la
ejecucion de los actos juridicos que hayan sido determinados en la resolucion. Mientras
que, en las situaciones donde la enfermedad o deficiencia incida gravemente en la
capacidad volitiva e intelectiva del discapacitado, la autoridad judicial establecera su
sometimiento a un instrumento de proteccion de sustitucion de la capacidad de obrar,

esto es, tutela y patria potestad prorrogada o, en su caso, rehabilitada.

Segun quede probado en el procedimiento judicial la medida en que la capacidad
natural del individuo estd afectada por la incidencia de la discapacidad, nos

encontramos con dos clases de pronunciamientos.

Por un lado, las resoluciones judiciales que declaren la situacion de capacidad
modificada totalmente y, como resultado de ello, nombren a un tutor o a los padres —
titulares en su caso de las citadas patria potestad prorrogada o rehabilitada — que
representen a la persona discapacitada y actien como medio de sustitucion de la

capacidad de obrar de aquél — de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 760.2 LEC en

% Sentencia del Tribunal Supremo nim. 341/2014, de 1 julio [version electrénica-base de datos Thomson
Reuters Aranzadi Instituciones. Ref. RJ 2014\4518]. Fecha de la Gltima consulta: 1de marzo de 2020.
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relacién con la solicitud de la persona o personas que vayan a asumir la representacion
de la persona discapacitada — Por otro lado, las sentencias judiciales que determinen la
capacidad modificada parcialmente del individuo e instituyan a la persona pertinente
para que le asista en la realizacion de los actos juridicos explicitamente sefialados — en

conformidad nuevamente con lo establecido por el articulo 760.2 LEC .

Sin embargo, con la introduccién por el articulo 12 de la CDPD del modelo social
de discapacidad, es necesario analizar de qué manera ha incidido este nuevo enfoque en
las instituciones tutelares previstas en nuestro ordenamiento — siendo especialmente
debatido la proteccidén dispensada por la tutela — y la posicion que han adoptado
nuestros tribunales para lograr la adaptacion de nuestro sistema a las previsiones de la
CDPD®.

Finalmente, es preciso que abordemos una cuestion que ha sido recientemente
modificada y que anteriormente resultaba controvertida por su posible incompatibilidad
con la CDPD. Se trata del derecho de sufragio de quien tiene la capacidad modificada
judicialmente, sobre el que debia de pronunciarse expresamente el érgano judicial en la
sentencia de modificacién de la capacidad segun la prevision del articulo 3 b) de la Ley
Orgénica 5/1985, de 19 de julio, del Régimen Electoral General (en adelante LOREG).
Asi, dicho precepto sefialaba que “los declarados incapaces en virtud de sentencia
judicial firme quedaran privados del derecho de sufragio, siempre que la misma
declare expresamente la incapacidad para su ejercicio”®. De este modo, el sistema
electoral espafiol restringia el derecho de sufragio en aquellos supuestos en los que la
resolucion judicial declarase la ausencia de capacidad de la persona discapacitadas para
su ejercicio. Asimismo, con respecto a esta materia el articulo 29 de la CDPD imponia a
los Estados firmantes la obligacion de garantizar “a las personas con discapacidad los
derechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las

demas”.

Por todo lo anterior, la regulacion del derecho de sufragio entraba en colision con el
principio de igualdad garantizado en la Constitucion espafiola, a la par que resultaba

notoriamente incompatible con la prevision de la CDPD.

65 Cuestion que sera objeto de estudio en el apartado 4.3 del trabajo.
% ey Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (BOE 20 de junio de 1985).
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Como consecuencia del examen al que fue sometido Espafia en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 35 y 36 de la CDPD, el Comité sobre los derechos de las
personas con discapacidad de las Naciones Unidas aprobo el 23 de septiembre de 2011
una recomendacion para que Espafia emprendiese una revision normativa respecto del
derecho de participacion en la vida politica y publica de las personas con discapacidad.
Por tanto, el Pleno del Congreso de los Diputados aprobd la Ley Orgénica 2/2018, de 5
de diciembre, mediante la cual se suprimen los apartados b) y c¢) del punto primero del

articulo 3 LOREG vy se redacta el apartado segundo en los siguientes términos:

“Toda persona podra ejercer su derecho de sufragio activo, consciente, libre y
voluntariamente, cualquiera que sea su forma de comunicarlo y con los medios de

apoyo que requiera™®’.

Como es preceptivo, nuestros tribunales ya estan aplicando los cambios que se han
introducido en la materia. A titulo ejemplificativo, podemos destacar la reciente
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 18 de marzo de 2019, en la que
organo judicial estima en parte el recurso de apelacion interpuesto por D? Beatriz con
motivo de la modificacidn total de la capacidad de Luis Maria y la imposicion de la
restriccion de ejercer el derecho de voto. El 6rgano judicial se expresa en el FJ 3° en los

siguientes términos:

“Como bien afirmo la parte recurrente en el acto de la vista, la LO 2/18, de 5 de
diciembre , modifico el art. 3 de la LOREG a fin de garantizar el derecho de sufragio
de todas las personas con discapacidad, suprimiendo los apartados b) y c) del punto 1,
relativos a los declarados incapaces e internados en un hospital psiquiatrico, y dando
nueva redaccion al punto 2 , que establece ahora lo siguiente:"Toda persona podra
ejercer su derecho de sufragio activo, consciente, libre y voluntariamente, cualquiera

que sea su forma de comunicarlo y con los medios de apoyo que requiera”®®.

%7 Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacién de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con
discapacidad (BOE 6 de diciembre de 2008).

%8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias nim. 109/2019, de 18 marzo [versién electrénica-base
de datos Thomson Reuters Aranzadi Instituciones. Ref. JUR 2019\125968]. Fecha de la Ultima consulta;
15 de marzo de 2020.
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3.2. Instituciones tutelares

Uno de los cambios més importantes que propugna la CDPD, es la adopcién del
modelo social de discapacidad, sustituyendo asi al modelo médico o rehabilitador. Este
ultimo estaba basado en una vision de la persona discapacitada como enfermo,
necesitada de una asistencia y una actuacién puablica dirigida a conseguir su
rehabilitacion®. Sin embargo, el modelo social basado en la igual dignidad de todas las
personas, traslada ahora el acento no a la enfermedad o deficiencia que padece un
sujeto, sino a los obstaculos presentes en la sociedad que impiden al sujeto ejercer

plenamente sus derechos y libertades fundamentales™.

El apartado tercero del articulo 12 de la CDPD opta por la adopcion de un sistema
de apoyos cuando la persona con discapacidad los necesite para el ejercicio de su
capacidad de obrar. Si bien, el apartado siguiente exige que esas medidas de asistencia
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias del sujeto, asi como que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias especificas de cada caso. De esta
manera, el precepto reclama el establecimiento de un sistema de apoyo flexible e

individualizado que se ajuste a las necesidades de cada supuesto.

Como sefiala el Ministerio Fiscal en el escrito que resuelve la ya citada Sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009, “ya no se trata de hacer un traje a medida
de la persona con discapacidad, sino de hacer los trajes a medida que hagan falta™".
Por tanto, el 6rgano judicial acordard la adopcion de las medidas de apoyo que
considere adecuadas segun las decisiones que deban de tomarse en el plano personal y
patrimonial, pero siempre respetando la autonomia de la voluntad de la persona
discapacitada y los principios de proporcionalidad, necesidad y adaptabilidad a las

circunstancias especificas — las salvaguardias del apartado cuarto del art. 12 CDPD -.

Con este nuevo modelo, surgen serias dudas acerca de la compatibilidad del
mecanismo de sustitucion de la capacidad de obrar que prevé la institucion de la tutela,
con el sistema de apoyos y de prevalencia de la autonomia de la voluntad de la persona
discapacitada en la toma de decisiones.

% Martinez-Pujalte, A. L., op. cit., p. 18.
0 Ibid., p.19.
"'Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009, cit.
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En relacién con la tutela, hablamos de una situacion en la que el declarado con la
capacidad modificada judicialmente se vera privado totalmente de ejercer sus derechos
por medio de este instrumento, lo que resulta manifiestamente controvertido en relacion
con los principios sentados en la CDPD. Sin embargo, habida cuenta que hay
situaciones en las que en ningun caso el discapacitado podra ejercer su capacidad de
obrar, o en los que resultard imposible conocer su voluntad, el Unico medio de
proteccion que se podra proporcionar al sujeto serd el de la sustitucion de su capacidad.
Si bien, es conveniente precisar que este mecanismo de proteccion debera de adoptarse
unicamente en los casos de ausencia de autogobierno y prevaleciendo siempre el interés
del tutelado. Como establece el Tribunal Supremo en la Sentencia de 16 de mayo de
2017, la tutela “es la forma de apoyo més intensa que puede resultar necesaria cuando
la persona con discapacidad no pueda tomar decisiones en los asuntos de su

incumbencia, ni por si misma ni tampoco con el apoyo de otras personas ” (FJ° 5)"2.

A pesar de configurarse la tutela como un medio necesario que debe de
proporcionarse en los casos en los que se precisa un apoyo mas intenso, la institucion
entra en colision claramente con los principios que se derivan de la CDPD, asi como

con la interpretacién que realiza la Observacion General N° 1 del articulo 12.

Por el momento, la tutela continGa encontrandose vigente en nuestro ordenamiento,
por lo que, hasta que no finalice el proceso de revision legal al que estd sometido
nuestro sistema civil”, debe concebirse como un medio de proteccién que tiene que
adoptarse s6lo en los casos en los que sea estrictamente necesario y que, ademas
requiere de la adopcion de garantias, como un sistema periddico de control para
asegurar que se actie en beneficio del que tiene la capacidad modificada

judicialmente’™.

3.2.1. La curatela como institucion protectora mas adecuada a la luz de la
CDPD

Tras la CDPD, se ha abierto un debate sobre cual es el medio de proteccion que
mejor puede ejecutar el sistema de apoyos al que hace referencia el articulo 12. Habida

2Sentencia del Tribunal Supremo nim. 298/2017, de 16 mayo. [versién electrénica-base de datos
Thomson Reuters Aranzadi Instituciones. Ref. RJ 2017\2207]. Fecha de Gltima consulta: 16 de marzo de
2020.

™ Como se vera mas adelante, el Anteproyecto de reforma por el que se reforma la legislacién civil y
procesal en materia de discapacidad aprobado en 2018, suprime la institucion de la tutela en el ambito de
la discapacidad.

" Gonzélez-Serrano Cazorla, M2, 1., op.cit., p. 118.
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cuenta de los supuestos mas restringidos a los que debe limitarse la constitucion de la
tutela — dada la sustitucion absoluta de la capacidad de obrar que implica —, en el
presente trabajo consideramos que de las instituciones tutelares actualmente vigentes en
nuestro ordenamiento, la que mejor respeta los principios de dignidad humana,
autonomia de la voluntad del discapacitado, proporcionalidad, necesidad y adecuacion,
es la curatela. Esta figura de guarda legal no priva a la persona discapacitada del
ejercicio de sus derechos — a diferencia de lo que sucede con la tutela —, sino que se
fundamenta en el respeto de la capacidad de obrar que ostenta la persona discapacitada
para determinados ambitos, proporcionandole Unicamente apoyo para aquellas
actuaciones en las que resulte insuficiente su grado de discernimiento — siempre en

beneficio del sometido a curatela —.

Sobre esta cuestion, resulta muy atil el pronunciamiento del Tribunal Supremo de
la Sentencia de 16 de mayo de 2017 al que nos referimos previamente, donde sefiala que
la curatela es el medio de proteccion mas adecuado para los casos en los que no se
precise de un apoyo tan intenso que conduzca inevitablemente a la sustitucion de la
capacidad de obrar del sujeto — como sucede con la tutela — Asi, la curatela se
constituye como la institucién a través de la cual se presta asistencia y se complementa
la capacidad de la persona con discapacidad. EI FJ 5° hace referencia a esta cuestion con
las siguientes palabras:

“La tutela es la forma de apoyo mas intensa que puede resultar necesaria cuando
la persona con discapacidad no pueda tomar decisiones en los asuntos de su
incumbencia, ni por si misma ni tampoco con el apoyo de otras personas. En efecto,
dice el art. 267 CC que el tutor es el representante de la persona con la capacidad
modificada judicialmente, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya
sea por disposicion expresa de la ley o de la sentencia. Pero en atencion a las

circunstancias personales puede ser suficiente un apoyo de menos intensidad que, sin

sustituir a la persona con discapacidad, le ayude a tomar las decisiones gue le afecten.

En el sistema legal, esta llamada a cumplir esta funcién la curatela, concebida como un

sistema mediante el cual se presta asistencia, como un complemento de capacidad, sin

sustituir a la persona con discapacidad (arts. 287, 288 y 289 CC)”."

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2017, cit.
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A efectos de comprender en qué consiste esta institucion protectora, resulta muy
atil la definicion que realiza de ella Guilarte Martin-Calero. Segun el autor, la curatela
se define como “aquella institucion tutelar de carécter estable pero de actuacion
intermitente que se constituye para integrar la capacidad de quienes pueden actuar por
si mismos, pero no por si solos, proveyendoles, a tal efecto, de un curador que
complementara su capacidad deficiente en la esfera patrimonial determinada en la ley

55 76

0 sentencia” . De este concepto se pueden extraer los elementos principales que

configuran este instrumento tutelar.

En primer lugar, se caracteriza por su estabilidad. Ello se debe a que el desempefio
de la guarda legal constituye un deber que se prolonga de forma continuada en el
tiempo’’, un deber que ademés es irrenunciable, salvo que concurran las causas legales
establecidas en la ley (art. 217 CC). A su vez, es de caracter intermitente, puesto que el
curador sélo prestara su asistencia para aquellos actos especificos determinados en la

ley o en la propia sentencia de modificacién de la capacidad (art. 289 CC).

En segundo lugar, tiene por objeto la asistencia a aquellas personas que, para la
realizacion de determinados actos, necesitan que su capacidad sea complementada. De
este modo, observamos que, a diferencia de lo que ocurre con la tutela, la curatela no se
configura como una institucion de representacion ni de administracién, ya que el sujeto
que tiene la capacidad modificada judicialmente tiene el suficiente grado de
discernimiento para realizar por si sélo determinados actos, no precisando por tanto
estar sometido permanentemente bajo la proteccion de un guardador legal. Entonces, el
motivo que justifica la intervencién del curador lo encontramos en la ausencia de una
capacidad de obrar completa, que requiere del control y del asentimiento del curador
para acciones que estan expresamente determinadas por la ley o por la sentencia de

modificacion de la capacidad.

No obstante, se plantean dudas sobre si el érgano judicial, en aras de dotar de
mayor flexibilidad a los medios de proteccion, puede otorgar cierta representatividad en
la sentencia de modificacion de la capacidad de obrar al curador, tal y como prevé el

Derecho civil catalan — arts. 223-1 a 223-10 — y el Derecho civil aragonés — art. 150 —"°.

"® Guilarte Martin-Calero, C., citado por “Berrocal Lanzarot, A. 1.”, op. cit., p. 7.

" Articulo 216 CC: “Las funciones tutelares constituyen un deber, se ejerceran en beneficio del tutelado
y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial”.

"8 Berrocal Lanzarot, A. 1., op. cit., p. 8.
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Sobre esta cuestion se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 8 de
noviembre de 2017, donde destaca la importancia de dotar de flexibilidad a nuestras

instituciones tutelares. Asi, en el FJ 6° se expresa en los siguientes términos:

“Es verdad que lo que importa, por encima de la denominacion de la institucion de
guarda, es la delimitacién adecuada de los ambitos en los que la persona puede actuar
por si, de los actos para los que necesita un apoyo y de aquellos en los que es necesaria
la decision por otro. También es cierto que precisamente la necesidad de atender a las
circunstancias personales del incapacitado puede aconsejar que, limitada la capacidad

de una persona, necesite la funcion de asistencia para determinados actos que pueda

hacer por si, pero no solo, y la funcion de representacion para otros. La doctrina del

Cédigo civil admite una curatela con funciones de representacién y expresamente se

reconoce esta posibilidad en otros Derechos civiles espafioles, como el catalan (arts.
223-4 y 223-6 de su Cadigo) v el aragonés (art. 150.1 y 2 del Cadigo de Derecho Foral

de Aragdn). Lo que importa, en esencia, es dotar al incapacitado de un sistema de

guarda flexible adoptado a su concreta situacion y necesidad de representacion en unos
casos y mera asistencia en otros, con independencia del nombre que se asigne al cargo,

a la institucion tutelar, en sentido amplio”".

Por ultimo, se configura como una institucién que opera fundamentalmente en el
ambito patrimonial. Aunque, si tenemos en cuenta que el curador tiene el deber de
actuar en favor de la persona con la capacidad modificada judicialmente y que el 6rgano
judicial determina en la resolucion los actos especificos a los que debe reducirse su
actuacion — puede hacer referencia a actos que no sean Unicamente de caracter
patrimonial —, podriamos plantearnos que el desempefio de sus funciones también se
extendiese al 4mbito personal de la persona discapacitada®. Si nos atenemos a la
prevision de la CDPD de adoptar un sistema de apoyos flexible y que se adecue a las
circunstancias de cada supuesto, parece coherente defender que el curador pueda
intervenir con su actuacién en la esfera personal de la persona con la capacidad
modificada judicialmente. A este respecto, el Tribunal Supremo establece en la

Sentencia de 27 de septiembre de 2017 que el desempefio de la curatela no se limita

" Sentencia del Tribunal Supremo niim. 597/2017, de 8 noviembre [Versién electrénica- base de datos
Thomson Reuters Aranzadi Instituciones. Ref. RJ 2017\4760]. Fecha de la Gltima consulta: 22 de marzo
de 2020.

8 Berrocal Lanzarot, A. 1., op. cit., p. 9.
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exclusivamente al &mbito patrimonial. En el FJ 3°, se remite nuevamente a la Sentencia

de 26 de mayo de 2017, en la que cita lo siguiente:

“La curatela es una institucion flexible que se caracteriza por su contenido de

asistencia y supervision, no por el &mbito personal o patrimonial o por la extension de
actos en los que esté llamada a prestarse.

La curatela, en primer lugar, no estd limitada al ambito patrimonial. La regulacion

conjunta de todos los supuestos en que procede la curatela (arts. 286 y 287 CC)
permitiria creer lo contrario, puesto que la curatela de los emancipados (art. 323 CC) y
la de los prodigos (por el propio presupuesto que la provoca) si se limitan a los actos
de naturaleza exclusivamente patrimonial. Sin embargo, para las personas con
discapacidad esto no es asi, porque ni resulta de la letra del art. 287 CC ni es
coherente con la exigencia de adoptar un sistema de apoyo que se adapte a las

concretas necesidades y circunstancias de la persona afectada. La curatela puede ser

un apoyo en la esfera personal o en la patrimonial, o en ambas, segun lo requiera en
5,81

cada caso la proteccion de la persona....

En definitiva, la flexibilidad, la asistencia y la complementacion a la capacidad de
la persona con discapacidad — sin sustitucion de su voluntad en la toma de decisiones -,
son caracteristicas que hacen que la curatela se erija como la institucion tutelar de
nuestro ordenamiento que mejor se adecua al sistema de apoyos por el que aboga la
CDPD, y que mejor respetan la voluntad y preferencias del individuo y las exigencias
de proporcionalidad y adaptabilidad a sus circunstancias — principios del articulo 12 de
la CDPD —.

A modo de conclusién de este epigrafe, podemos sefialar que, a pesar de que la
normativa espafiola que regula el procedimiento de modificacién judicial de la
capacidad y de los sistema tutelares de proteccion de las personas con discapacidad se
ha mantenido vigente tras la ratificacion de la CDPD - sin perjuicio de las
modificaciones no sustanciales que se han ido introduciendo —, tras la confirmacion de
la compatibilidad de nuestro sistema por el Tribunal Supremo en la sentencia de 29 de

abril de 2009 y su configuraciébn como un traje a medida que se ajuste a las

81 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2017, citada por sentencia del Tribunal Supremo
nim. 530/2017, de 27 septiembre [Version electrdnica-base de datos Thomson Reuters Aranzadi
Instituciones. Ref. RJ 2017\5913]. Fecha de la Gltima consulta: 25 de Marzo de 2020.
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circunstancias concretas de cada persona, su jurisprudencia esta siguiendo una nueva

linea mé&s acorde con los principios que informan la CDPD.

Sin embargo, que nuestro sistema civil resulte compatible, no puede llevarnos a
pensar que esté exento de seguir progresando. Por ello, es necesario continuar dando
pasos que nos acerquen al modelo social y de no discriminacion de las personas
discapacitadas que propugna la CDPD vy, uno de éstos, puede ser el Anteproyecto de
Ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad que
se esta tramitando en via legislativa. Si bien, habra que analizar en qué medida el texto
normativo cumple con las exigencias de la CDPD — en especial con las del articulo 12 —,
y si la nueva regulacion significa un avance o un retraso en la proteccién de las personas

con discapacidad.
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4. ANTEPROYECTO DE LEY POR EL QUE SE REFORMA LA LEGISLACION
CIVIL Y PROCESAL EN MATERIA DE DISCAPACIDAD PARA SU
ADAPTACION NORMATIVA A LA CONVENCION DE NUEVA YORK

En este apartado se va a proceder a analizar el Anteproyecto de Ley por el que se
reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad (en adelante
Anteproyecto) presentado por el Gobierno el 26 de septiembre de 2018%. El objetivo de
este estudio reside en destacar las principales reformas que acomete el texto normativo®

y en determinar su adecuacion a las exigencias y a los retos que plantean la CDPD.

El Anteproyecto plantea una reforma del Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de la Ley de Jurisdiccién voluntaria, de la ley Hipotecaria y de la Ley del Registro
Civil que, tal y como sefiala la Exposicion de Motivos, “pretende dar un paso decisivo
en la adecuacién de nuestro ordenamiento juridico a la Convencion internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad”. De este modo, observamos que se trata
de un acontecimiento fundamental en la labor de adaptacion de nuestro ordenamiento a
la CDPD vy, fundamentalmente, a un principio esencial como es el del respeto al derecho
de igualdad de todas las personas en el ejercicio de su capacidad juridica, cuya
proteccion venia siendo ya reclamada por organismos internacionales como las

Naciones Unidas, el Consejo de Europa o el Parlamento Europeo.

En este sentido, en la Exposicion de Motivos se proclama el principio de igualdad
de las personas en el ejercicio de su capacidad juridica — en consonancia con el articulo
12 de la CDPD -y se hace referencia a la Observacion General N° 1, que determina que
la capacidad juridica engloba tanto la titularidad de los derechos como la legitimacion
para ejercitarlos. Esta afirmacion comporta una transformacion del sistema vigente,
basado en la sustitucion de la voluntad de la persona con discapacidad, por un modelo
construido sobre el respeto a la autonomia de la voluntad y a sus intereses en la toma de

decisiones.

Asimismo, destaca como la Exposicion de Motivos pone de relieve, que las

dificultades que padecen las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad

82 Consejo de Redaccion, “Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en
materia de discapacidad”, Revista de Derecho Civil, vol. 5, n. 3, 2018, p. 247.

8 Dada la extension y la profundidad de la reforma, resulta inabarcable acometer un anélisis de todas las
modificaciones que introduce. Por tanto, en este apartado sefialamos aquellos cambios que tienen mas
incidencia en el objeto del presente trabajo.
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juridica® no proceden solamente de las deficiencias que sufre cada uno, sino que tienen
una gran influencia las barreras y los obstaculos existentes en una sociedad no inclusiva.
Consecuentemente, el nuevo sistema tiene que conducir a un “cambio del entorno, a
una transformacion de la mentalidad de la sociedad, y especialmente de la de aquellos
profesionales del Derecho — jueces y magistrados, funcionarios de la administracion de

justicia, notarios, registradores — que han de prestar sus respectivas funciones”.

La nueva base sobre la que se asienta la reforma es la creacion de un sistema que
proporcione apoyos a todos los que los necesiten. Un concepto de apoyo que no se
define de manera exhaustiva, puesto que comprende “todo tipo de actuaciones: desde el
acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion de declaraciones de
voluntad, la ruptura de barreras arquitectonicas y de todo tipo, el consejo o, incluso la

»8 En esta nueva

toma de decisiones delegadas por la persona discapacitada
configuracién, se va a otorgar un papel esencial a la curatela, constituyéndose como la
principal institucion de apoyo judicial a las personas discapacitadas y con un caracter
eminentemente asistencial — como se analizard posteriormente solo en casos muy

excepcionales se podran otorgar funciones representativas —.

4.1. Reforma del Cddigo Civil

Una de las modificaciones de mayor importancia que realiza el Anteproyecto es la
incorporacion del sistema de apoyos en los Titulos XI y XII del Cddigo Civil, lo que

Ileva aparejado una reorganizacién y una serie de cambios en el texto normativo:

e El Titulo IX pasa a hacer referencia a la tutela y a la guarda de los menores.
e El Titulo X se destina a la mayoria de edad y a la emancipacion.
e El Titulo XI se redacta de nuevo y pasa a rubricarse “De las medidas de apoyo a

las personas con discapacidad”.

Centrandonos en el Titulo XI, pues a efectos de la materia que tratamos en el
presente trabajo es el que mas nos interesa, destaca como la nueva regulacién suprime la
tutela para los mayores de edad — que se destina exclusivamente a la proteccién de los

menores de edad no emancipados en situacion de desamparo 0 no sometidos a la patria

8 Cuenca Gémez, P., “Reflexiones sobre el Anteproyecto de reforma de la legislacion civil espafiola en
materia de capacidad juridica de las personas con discapacidad”, Cuadernos electrénicos de filosofia de
derecho, n. 38, 2019, p. 92.

8 Exposicion de Motivos Anteproyecto.
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potestad —, la patria potestad prorrogada, la patria potestad rehabilitada v,
principalmente, la modificacion de la capacidad de obrar — tradicional institucion de
incapacitacion —. Por tanto, vemos como desaparecen del &mbito de la discapacidad
instituciones con mucho peso en nuestro ordenamiento, como la modificacion de la
capacidad de obrar y la tutela. Todo ello, con el proposito de eliminar las figuras
juridicas que restringen la capacidad de obrar del individuo y sustituyen su voluntad,
para adoptar un sistema que sea mas respetuoso con la toma de decisiones y con los
intereses de la persona discapacitada, adecuandose asi a las previsiones del articulo 12

de la CDPD vy a la interpretacion efectuada por la Observacion General N° 1.

Asimismo, hay que subrayar que el Anteproyecto otorga a las medidas preventivas
— aquellas que prevé el interesado ante la posibilidad de la necesidad de apoyos en el
futuro — absoluta prioridad sobre los medios de proteccion que se puedan dispensar
externamente cuando ya se haya acreditado la necesidad de apoyo, esto es, la guarda de

hecho, la curatela y el defensor judicial.

El Titulo XI comienza con el articulo 248 del Anteproyecto, el cual establece que
las medidas de apoyo estan dirigidas a las personas que las requieren para el ejercicio de
su capacidad juridica®®. De la lectura del precepto, se extrae que utiliza un concepto
muy amplio de destinatarios de estas medidas, Ilamando la atencion asi la ausencia de
una mayor precisién en la determinacion de los sujetos a los que se va a aplicar el
sistema. En este sentido, la Exposicion de Motivos sefala que “la idea central del nuevo
sistema es la de apoyo a la persona que lo necesite”. De este modo, observamos en
estas previsiones que el legislador no especifica cuéles son las causas que determinan la
adopcion de los apoyos, lo que consideramos inadecuado en este trabajo por la
incertidumbre e inseguridad juridica que puede crear a la hora de la aplicacion de la
nueva normativa, habida cuenta de la gran variedad de situaciones distintas que puede

abarcar el hecho de necesitar un apoyo.

En consecuencia, estimamos mas oportuno establecer una prevision que estipule de

algin modo maés preciso que los beneficiarios del sistema de apoyo son los sujetos que

8 Conviene tener presente que el Anteproyecto opta por englobar en el mismo término de capacidad,
tanto la capacidad juridica como la capacidad de obrar. Por tanto, en este aspecto recurre a la
interpretacion efectuada por la Observacion General N° 1 del articulo 12 de la CDPD, estableciendo que
la capacidad juridica que se reconoce en igualdad de condiciones abarca ambos tipos de capacidad.
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padecen cualquier tipo de deficiencia — o alteracion — psiquica o fisica, que imposibilite

un ejercicio pleno de la capacidad juridica®’.

A continuacion, el articulo 249 (Anteproyecto) explica de forma genérica las tres
instituciones de apoyo: guarda de hecho, curatela y defensor judicial.

Con el propdsito de conseguir un entendimiento adecuado del sistema, quizés
hubiese sido mas sencillo para el lector haber efectuado en el precepto una distincion
entre las medidas de apoyo que requieren una investidura judicial — curatela y defensor
judicial — y las medidas de apoyo naturales o de hecho, esto es, las situaciones en las
que la atencion a la persona discapacitada es proporcionada por un guardador de hecho

— que habitualmente suele ser un familiar —%.

Comenzando por la guarda de hecho, ésta es reforzada por el legislador con el
objetivo de evitar una intervencion judicial intensa en la situacion de la persona
discapacitada — habida cuenta de que una persona no desea estar envuelta en
procedimientos judiciales —de forma que se dispensa este mecanismo de asistencia
cuando una persona proporciona apoyo a otra con discapacidad, sin que concurran

medidas voluntarias o judiciales (art. 249 parr. 2° Anteproyecto).

El problema que puede plantear esta institucion es que, si con la reforma se busca
otorgarle méas protagonismo, resulta entonces necesario adoptar las salvaguardas
pertinentes que permitan un mayor control del ejercicio de la guarda de hecho. Aunque
en la mayoria de los casos el apoyo sea dispensado por un familiar, debemos de partir
de la realidad de que asistir a una persona discapacitada requiere un gran esfuerzo, por
lo que en muchas situaciones nos podremos encontrar con sujetos que no proporcionen
la atencion que es requerida o no lo hagan con la mejor voluntad. Por tanto, teniendo en
cuenta los inconvenientes que pueden surgir, consideramos que se protegerian mejor los
intereses de la persona discapacitada si se estipulase el deber de comunicar al 6rgano

judicial la existencia de una situacion de guarda de hecho®.

En cuanto al defensor judicial, la regulacién de esta figura no plantea muchas

cuestiones. Asi, este instrumento se adoptard cuando se necesite apoyo de forma

8 Magarifios Blanco, V., “Comentarios a la propuesta para la reforma del Codigo Civil sobre
discapacidad”. Revista de Derecho civil, vol. 5, n. 3, 2018, p. 202.

8 Cuenca Gémez, P., op. cit., p. 95

8 Magarifios Blanco, V., op. cit., p. 214.
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ocasional y no esté ya dispensado por otra medida voluntaria o factica, cuando se
produzca un conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y la que le preste el
apoyo, 0 cuando concurra una causa en esta Ultima que le imposibilite ejercer su funcién

(art. 293 Anteproyecto).

Por ultimo, en lo que respecta a la curatela, ésta se constituye como la principal
medida de apoyo de origen judicial para las personas discapacitadas que precisen de un
“apoyo de modo continuado™. Se trata asi de una institucion que se caracteriza por
dispensar un apoyo constante, por ser graduable y revisable® y, por ajustarse a las
necesidades concretas de la persona discapacitada, puesto que el érgano judicial, en su
constitucion, determinara expresamente los actos para los que se requiere la

intervencion del curador en funcion de las circunstancias del caso especifico.

Asimismo, en la Exposicidn de Motivos se sefiala que se conforma como una figura
eminentemente asistencial, haciendo hincapié en que en el nuevo sistema se rechazan
las instituciones representativas. Sin embargo, de forma excepcional, se pueden atribuir
funciones de representacion al curador para los supuestos mas graves, en los que resulte
practicamente imposible conocer la voluntad de la persona sometida a la curatela —
después de haber puesto todos los medios necesarios para poder conocerla — A pesar
del caracter extraordinario proclamado por la Exposicion de Motivos y por el articulo
267 (Anteproyecto) de las competencias representativas del curador, el Anteproyecto
dedica a estas facultades aparentemente excepcionales los articulos 283 y ss., llegando
incluso a referirse expresamente en el articulo 287 a él como “curador representativo”.
De la lectura del texto del Anteproyecto, podria interpretarse que se realiza una
verdadera diferenciacion de clases de curatela, acercandose mucho las facultades del
curador representativo a las funciones de alcance general que ostenta el tutor —funciones
sustitutivas de la voluntad que se pretendian eliminar con la elaboracion de esta

reforma®.

A este respecto, podriamos plantearnos si esta prevision entra en conflicto con las

previsiones de la CDPD, donde queda patente que se rechaza cualquier manifestacion

% Art. 266 Anteproyecto: “Las medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de
provisién de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise, respetaran
siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a
su voluntad, deseos y preferencias. A través de un expediente de jurisdiccion voluntaria, se revisaran
periddicamente las medidas adoptadas en un plazo méximo de tres afios”.

%! Cuenca Gémez, P., op. cit., p. 97.
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del modelo de sustitucion. Para atender esta cuestion, debemos de remitirnos
nuevamente a los comentarios realizados en la Observacion General N° 1. En ella se
muestra que en las ocasiones donde la discapacidad incida de tal forma que impida
conocer la voluntad de la persona discapacitada, se podran ejercer facultades puntuales
de representacion acordes con el nuevo enfoque del modelo de apoyo, esto es, después
de haber emprendido las medidas suficientes para poder acceder a las preferencias de la
persona y actuando siempre en su interés. Por tanto, podemos concluir que surgen serias
dudas en torno a la compatibilidad de esta nueva regulacion con facultades
representativas y los principios sentados por la CDPD, que s6lo podran ser superadas si
en la préactica realmente esta figura opera exclusivamente dentro del &mbito de la
excepcionalidad cuando resulte estrictamente necesario para garantizar una adecuada

proteccién de las persona con discapacidad.

Como sefiala Martinez Calvo, la nueva configuracion que el Anteproyecto efectla
de la curatela se asemeja bastante a otras instituciones tutelares presentes en el
panorama internacional, como la llamada ‘“amministrazione di sostegno” o
“administracion de apoyo” italiana, introducida en el Codice Civile — arts. 404 a 413 -
por la Ley n °6 de 9 de enero de 2004. Segun el articulo 404 del Codice Civile, se
constituye como instrumento de apoyo para las personas que «por efecto de una
enfermedad o de una disminucidn fisica o psiquica, se encuentra en la imposibilidad,

incluso parcial o temporal, de atender sus propios intereses».

Esta figura prevé un sistema de representacion y de asistencia para todos aquellos
actos que no pueden realizar los beneficiarios del apoyo por si mismos, respetandose la
capacidad de obrar del sujeto para el resto de acciones®. Se trata asf de una institucion
cuyo objetivo es ajustarse a las necesidades de la persona que precisa de apoyo para el
ejercicio de su capacidad de obrar y que, al igual que la curatela prevista por el
Anteproyecto, se caracteriza por su flexibilidad — con facultades de asistencia y de
representacion — y por el respeto de la voluntad y del interés de la persona con

discapacidad en la toma de decisiones.

Terminando con este estudio del Anteproyecto, es necesario realizar un analisis de

las medidas preventivas que, como ya adelantamos, son aquellas que adopta el

% Martinez Calvo, J., “La administracion de apoyo italiana y su relacién con la nueva curatela prevista en
el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad”,
Revista Aranzadi Doctrinal, n. 6, 2019, p. 3.
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interesado en prevision de una futura necesidad de apoyo y a las que el legislador otorga

una prioridad absoluta en esta nueva regulacion.

Por un lado, encontramos los poderes y mandatos preventivos, que debemos de
agrupar a su vez en poderes normales con clausula de subsistencia en caso de

discapacidad y poderes otorgados exclusivamente para el supuesto en que surja ésta®.

En relacion con los primeros, el articulo 254 (Anteproyecto) establece que, “el
poderdante podréa incluir una clausula que estipule que el poder subsista si en el futuro
se ve necesitado de apoyo en el ejercicio de su capacidad”. Con anterioridad a que
aparezca la necesidad de apoyo, hablamos de un poder normal otorgado a un apoderado
que se encuentra legitimado para actuar en nombre del poderdante. Sin embargo, una
vez que se manifiesta la necesidad — cuando tengan lugar las causas que ha establecido
el poderdante -, como senala Magarifios Blanco, “aflora y se hace relevante el mandato,
administracion o gestion de apoyo, que subyace y se hace necesario para la plena
efectividad de la medida voluntaria de apoyo que se pretende”. Para garantizar la
eficacia y el control de esta medida de apoyo, el articulo 256 (Anteproyecto) determina
que el poderdante puede prever las medidas de control que estime oportunas, asi como

causas especificas que pueden motivar la extincién del mandato.

En cuanto a los segundos, el articulo 255 (Anteproyecto) determina que “el
poderdante podré otorgar poder solo para el supuesto de que en el futuro se vea
necesitado de apoyo en el ejercicio de su capacidad. A diferencia del supuesto que prevé
el articulo 254 (Anteproyecto), en este caso el poder surge con la aparicion de la
necesidad del apoyo, no con anterioridad. Seguidamente, el articulo 255 (Anteproyecto)
establece que el comienzo de esta situacion de necesidad debe de ser acreditado
conforme a las previsiones que determine el poderdante. Sin embargo, podemos
preguntarnos qué sucede cuando el otorgante no ha estipulado tales previsiones. La
respuesta mas coherente parece que debe ser que se exija la acreditacion del hecho de la
necesidad de apoyo al dérgano judicial para que pueda ejercer el control pertinente.

Como determina el Consejo del Poder Judicial en el parr. 113 del informe que realiza

% Magarifios Blanco, V., op. cit., p. 206.
94
Id.
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sobre el Anteproyecto®™, “el establecimiento de medidas preventivas no eximira en la

mayoria de los casos de la valoracién judicial de su adecuacion y suficiencia, asi como
de la adopcion de otras medidas supletorias o complementarias cuando las establecidas

por el afectado sean insuficientes”.

Por otro lado, en el Anteproyecto también se ha querido otorgar especial
importancia a la autocuratela. De nuevo, en prevision de encontrarse en una situacion en
la que se precisen de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad, el articulo 269
(Anteproyecto) establece la posibilidad de que la persona interesada pueda realizar una
propuesta de nombramiento o de exclusion de la persona que va a desempefiar el cargo
de curador, asi como de poder realizar previsiones sobre el funcionamiento y contenido
de la curatela. Dicha propuesta vinculard a la autoridad judicial a la hora de proceder al
nombramiento del curador, salvo que por medio de resolucion judicial motivada
justifique que existen circunstancias graves en relacion con la persona propuesta que el

que hizo uso de esta posibilidad desconocia (art. 270 Anteproyecto).

Con todo lo expuesto anteriormente, podemos concluir que sin duda el
Anteproyecto supone un gran cambio para nuestro sistema civil en materia de
discapacidad. Se trata de un paso enorme que da nuestro ordenamiento juridico en un
intento de cumplir con las exigencias de la CDPD y adaptar nuestra regulacion a los
principios que propugna. Sin embargo, el Consejo General del Poder Judicial en el parr.
105 del informe mencionado anteriormente, establece que la desaparicion del “sistema
de tutela de la autoridad”® por la configuracién de un sistema que gira en torno a la
“autorregulacion de la discapacidad™®’, puede suponer que al dejar ciertos supuestos
fuera del control de los oOrganos judiciales, se generen situaciones que no sean
compatibles con el derecho que ostenta la persona discapacitada a la tutela judicial
efectiva. Por tanto, resulta crucial que se permita la intervencion judicial en las medidas
de caréacter voluntario para poder garantizar que se adopta la medida de apoyo adecuada,
asi como para asegurar que se realiza un ejercicio correcto apoyo. De lo contrario, se

corre el riesgo de no adoptar las salvaguardas necesarias para proteger el derecho

% Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, aprobado mediante acuerdo adoptado por el Pleno
del Consejo General del Poder Judicial en la reunion del dia 29 de noviembre de 2018.

% Informe del Consejo del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad cit.

% Informe del Consejo del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad cit.
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fundamental a la tutela judicial de los derechos e intereses de las personas con

discapacidad.
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5. CONCLUSIONES

PRIMERA - La CDPD surgi6 ante la necesidad de elaborar un texto internacional que
protegiese y promoviese de manera especifica los derechos de las personas con
discapacidad. Como consecuencia del respeto que merece la dignidad de todo ser
humano, se exige que se garantice el ejercicio pleno y efectivo de los derechos
fundamentales de estos individuos mediante la remocion de los obstaculos que les
impiden disfrutarlos en igualdad de condiciones con los demas.

SEGUNDA - Desde la entrada en vigor de la Constitucion espafiola, nuestros poderes
publicos, en aplicacion de sus articulos 49, 9.2 y 14, tienen la obligacion de garantizar el
ejercicio pleno y efectivo de los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad. Este mandato se ve ahora reforzado con la ratificacion por Espafa de la
CDPD.

TERCERA - El articulo 12 de la CDPD proclama el reconocimiento de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas. Un
concepto de capacidad juridica que, como queda reflejado en la interpretacion que
realiza la Observacion General N°1, engloba tanta la capacidad juridica como la

capacidad de obrar.

Ademas, el precepto introduce un nuevo sistema que cambia los tradicionales
mecanismos de sustitucion de la voluntad, con el proposito de que las personas con
discapacidad no sean privadas del ejercicio de sus derechos. ElI nuevo modelo esta
basado en la proporcién de los apoyos que necesite la persona con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica y en el respeto a su voluntad y a sus preferencias en la
toma de decisiones. Si bien, se impone la obligacion a los Estados Partes de que la
adopcion de estas medidas se adecuen a los principios de proporcionalidad,
adaptabilidad y necesidad.

CUARTA - El cambio de terminologia de la tradicional institucion de la incapacitacion,
pasando a denominarse capacidad modificada judicialmente, resulta incompatible con
la exigencia de la CDPD de no restringir la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. De esta manera, en la presente investigacion hemos defendido - en
consonancia con autores como Mayor Fernandez - que, seria mas coherente con el

sistema de proteccion que se esta tratando de adoptar tras la CDPD, referirse a la
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institucion actualmente vigente como, delimitacion de la capacidad de obrar. Mediante
esta expresion, no se cometeria el error de entender que el procedimiento judicial limita
la capacidad de obrar del sujeto, sino que, por el contrario, reflejaria que el 6rgano
judicial se adecua a la capacidad natural del individuo, haciendo constar Unicamente la

existencia de una discapacidad que afecta a su capacidad de obrar.

QUINTA - La apuesta de la CDPD por abandonar los instrumentos de proteccion que
sustituyan a la persona con discapacidad en la toma de decisiones, plantea serias dudas
acerca de la compatibilidad de instituciones previstas en nuestro ordenamiento, como la
modificacion judicial de la capacidad de obrar o la tutela. Sin embargo, la linea
jurisprudencial seguida por nuestros tribunales refleja una respuesta afirmativa a esta
cuestion, confirmando acertadamente — tal y como consideramos en el presente trabajo
— el sistema actual vigente y realizando una reinterpretaciéon de él acorde con la CE y
con los principios de la CDPD. Asi pues, en relacion con la capacidad modificada
judicialmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo sentada en sentencias como la del
29 de abril de 2009, muestra que se trata de una medida de proteccion que no es
privativa de derechos y que resulta adecuada para aquellas personas que no pueden
gobernarse a si mismas. En cuanto a la tutela, queda patente en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2017, que se constituye como un mecanismo de
que debe de proporcionarse cuando la intensidad de la proteccion que requiere la
persona con discapacidad sea tan alta que se constituya como el Unico instrumento

idoneo para garantizar sus intereses.

SEXTA - Como consecuencia de la excepcionalidad de los supuestos a los que debe
limitarse la constitucién de la tutela y de la flexibilidad de las medidas que reclaman los
Tribunales, la curatela se intuye como el instrumento que mas puede adaptarse a las
necesidades concretas de cada caso — para poder confeccionar asi el traje a medida que
demandan los d6rganos judiciales —, y que mas respetuoso puede ser con la voluntad de
la persona con discapacidad en la toma de decisiones proporcionandole asistencia en los

actos en los que su capacidad natural sea insuficiente para realizarlos.

SEPTIMA - El Anteproyecto de Ley presentado en el afio 2018, supone la
implementacién de un sistema que transforma profundamente el ordenamiento juridico
civil — como en lo relativo al abandono de los mecanismos sustitutivos de la voluntad -,

y que es acorde con las exigencias de la CDPD de construir un modelo de apoyos y de
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tener como premisa fundamental el respeto en todo momento a la autonomia de la

voluntad de la persona con discapacidad.

No obstante, a pesar de estas afirmaciones, debemos de esperar a examinar como el
ambicioso modelo se desarrolla en la préactica para poder decidir si resulta mas
beneficioso para las personas con discapacidad que la anterior regulacion. Los cambios
que afronta esta materia son mayudsculos, de manera que, para que resulte
verdaderamente efectiva la personalizacién de los apoyos y la apuesta por el sistema de
autorregulacion, deviene fundamental una estructura sélida de la organizacion judicial y
de la Administracion de Justicia, susceptible de soportar los mayores requerimientos

que supone el andlisis minucioso de las necesidades de cada individuo.

OCTAVA - Se estaria cometiendo una grave equivocacion y una gran imprudencia con
respecto a los intereses de las personas con discapacidad, si se piensa que con el
Anteproyecto la intervencion de los érganos judiciales debe disminuir. Por tanto, la
desaparicion de las instituciones que sustituyen al sujeto en la toma de decisiones por un
modelo en el que se busca proporcionar todos los medios disponibles para poder asistir
a la persona en el ejercicio de su capacidad de obrar y asi ser mas respetuoso con su
voluntad y su dignidad, no puede conducir a pensar que se puede reducir la intervencién
judicial. De lo contrario, estariamos poniendo en peligro la efectividad de la proteccion

de los intereses que se busca proporcionar con estas medidas de apoyo.
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