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LISTA DE ABREVIATURAS.

BGB: Codigo Civil Alemén
BOE: Boletin Oficial del Estado.
CC: Cddigo Civil

CE: Constitucion Espafiola

CIPD: Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad de

la Organizacién de las Naciones Unidas, firmada en Nueva York 2006.
FESPAU: Confederacion Espafiola de Autismo

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil

LO: Ley Orgénica

OMS: Organizacion Mundial de la Salud

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TEA: Trastorno de Espectro Autista



1. INTRODUCCION.

1.1 Estructura del trabajo.

El siguiente Trabajo de Fin de Grado tiene como objeto estudiar la regulacion actual
sobre la modificacion de la capacidad y la discusion doctrinal y académica sobre el
modo mas favorable de adaptabilidad del régimen espafiol de incapacitacion a la
realidad de la persona discapacitada, para no restringir los derechos excesivamente
siguiendo el mandato del articulo 12 del Convenio de los Derechos de las personas con
discapacidad firmada en Nueva York 2006 que Espafa ratifico posteriormente el afio

2008. Asi, se estudiara un caso practico, el caso de las personas con autismo.

Durante las siguientes paginas se analizara la problematica del actual sistema de
modificacion de la capacidad de obrar de las personas con discapacidad en Espafia, con
un caso practico de estudio que es el colectivo de personas con Autismo. Para ello en
primer lugar, analizaremos el actual proceso de incapacitacion recogido en la Ley de
Enjuiciamiento Civil 7/2000. También estudiaremos la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de Nueva York 2006,
ratificada por Espafia y en particular el articulo 12 de este texto convencional. En el
capitulo siguiente estudiaremos el particular caso del Autismo, y las instituciones de
proteccion mas adaptativas a esta neuropatia concreta, analizando otros derechos como

el aleman, el inglés y el italiano.
Asi, el trabajo se articulara en torno a la siguiente estructura:

e Procedimiento de Incapacitacion en Espafia. La Tutela y Curatela.

e Estudio de la Convencion de Derechos de las personas con Diversidad
Funcional firmada en Nueva York en 2006. Analisis del Articulo 12 y critica
al sistema espafiol.

e Analisis del caso practico concreto: el colectivo de personas con Autismo.
Comparacion de ordenes juridicos. Conclusiones sobre las instituciones mas
convenientes al autismo.

e Conclusiones.

1.2 Interés del trabajo.

Tras 12 afios de promulgacion de la Convencidn, y 10 afios tras su ratificacion por el

estado espafiol, no ha habido en Espafia una modificacion del régimen de incapacitacion



de modificacion de la capacidad civil y los esfuerzos de la jurisprudencia en adaptar la
Convencién a la realidad del ordenamiento juridico espafiol, pasan en simplemente
interpretar nuestras instituciones tutelares a la luz de la misma. El reconocimiento del
modelo social de la discapacidad en la Convencion ha tenido impacto solamente en la
legislacion administrativa pero no en la civil, habiendo una dicotomia entre la
discapacidad y la incapacitacion que, es poco beneficiosa para las personas que debieran

ser realmente beneficiarias de la misma.



2. REGIMEN GENERAL DE MODIFICACION DE LA CAPACIDAD CIVIL EN ESPANA.

2.1 Introduccién.

Para analizar el régimen general de modificacion de la capacidad civil en Espafia, se
debe primeramente diferenciar entre los diferentes términos que se manejan a lo largo
del estudio y son: incapacitacion, incapacidad (natural y legal), discapacidad y

dependencia.

Partimos de la diferenciacion que nuestro Codigo Civil hace de la capacidad juridica
y de la capacidad de obrar, para tratar el concepto de incapacitacion, pues toda la
persona desde que nace tiene capacidad juridica o la aptitud para ser titular de derechos
y de obligaciones (articulo 30 del Cdédigo Civil); pero no toda la persona nace con la
capacidad de obrar plena pues, se alcanza con la mayoria de edad (articulo 322 del
Cadigo Civil). Asi, la incapacitacion es la limitacion de “la capacidad de obrar o
aptitud para realizar con plena eficacia y validez actos juridicos, ejercitar derechos y
cumplir obligaciones.!", y se traduce en el procedimiento civil recogido en Libro IV,
Titulo I, Capitulo Il de la Ley 1/2000 de 7 de Enero de Enjuiciamiento Civil. No
obstante, que se limite la capacidad de obrar, no significa que la persona incapacitada
“esté civilmente muerta”, y no queda privado de sus derechos, tanto personalisimos
como patrimoniales, si bien, estos derechos patrimoniales quedan limitados tras la
sentencia y cuya capacidad necesaria para llevarlos a cabo deberd ser suplida por la

figura que la misma establezca. 2

La incapacidad para que sea legal, debe ser declarada por sentencia judicial, a
tenor del articulo 199 del Codigo Civil: “Nadie puede ser declarado incapaz sino por
sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley.” Asi, se diferencia de
la incapacidad “natural”, la no declarada por sentencia judicial y que, por lo tanto
presume que la persona es capaz y por lo tanto, sus actos validos. No obstante, la

1 TRINCHANT BLANCO, C.; “MEMENTO PRACTICO FRANCIS LEFEBVRE FAMILIA (Civil)”;
EL DERECHO Lefevre; Madrid; 29 de Junio de 2017.

2 “El incapacitado no esta civilmente muerto: puede ser propietario de bienes muebles e inmuebles,
titular de cuentas corrientes, puede ser parte de una relacién de trabajo (...) e igualmente puede ser
sujeto de obligaciones o deberes (...). Lo que sucede es que, a causa de la enfermedad limitadora de sus
facultades intelectivas y volitivas, no podra prestar por si mismo consentimiento valido para la
adquisicion de derechos, administracion de su patrimonio (...) y debera ser representado pro el tutor o
curador (...).” CABRERA MERCADO, R.; “El proceso de incapacitacion”; MCGraw-Hill; Madrid,
1998.



incapacidad legal declara por medio de sentencia judicial la considerada como

capacidad natural.

La discapacidad es un concepto que ha sufrido grandes cambios a lo largo de la
Historia, mezclandose en su definicion otras ramas del conocimiento més alla de la
juridica, y que, ademas se debate su concepto en si pues, hay una discusion permanente
entre si se debe tratar a la discapacidad como tal o como “diversidad funcional”. Para
definir el concepto de discapacidad acudimos a la legislacion actual y segun el articulo
1.2 de la Ley 51/2003 de lgualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad® modificado por la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad; “Son personas con discapacidad aquellas que
presenten 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 los demas (...).”Se diferencia de la
incapacidad ademaés, porque la discapacidad se declara por “via administrativa”
mientras que la incapacidad es en cambio un estado civil que se declara mediante una
sentencia firme, y cuya declaracion no se recoge en la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000 al no exigirse un proceso civil para su declaracion sino, se reconoce por la
administracion, regulado a estos efectos en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia, que en cuyo articulo 28 1) y 2) enuncia que el procedimiento de
reconocimiento del grado de discapacidad se “iniciara a instancia de la persona que
pueda estar afectada por algun grado de dependencia o de quien ostente su
representacion, y su tramitacion se ajustara a las previsiones establecidas en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comin®”, con las especificidades que resulten de la

presente Ley.” Y asi, la dependencia se reconoce “mediante resolucion expedida por la

3Ley 26/2011 de 1 de Agosto de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad; BOE num 184.

4 Aunque se recoja incorrectamente y todavia no haya sido modificada la Ley 39/2006, esta ley fue
derogada y sustituida por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-1992.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-1992.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-1992.html

Administracion Autondmica correspondiente a la residencia del solicitante y tendra

validez en todo el territorio del Estado®”.

Por lo tanto, aunque sean conceptos que puedan ir correlacionados, no significan lo
mismo, ni conceptualmente ni técnicamente, al tener diferente naturaleza juridica. No
obstante, a lo largo de nuestro estudio vamos a enfocarnos en el proceso de
“incapacitacion” o “modificacion de la capacidad civil” en la aplicacion a un grupo
especial de “discapacitados” que es la persona con autismo y como afecta esta especial

deficiencia en la capacidad de obrar.

2.2 Régimen de modificacion judicial de la capacidad civil.

2.2.1 Modificacion Judicial de la Capacidad Civil o Incapacitacion.

El proceso de modificacion judicial de la capacidad, o conocido como “proceso de
incapacitacion” se regula principalmente en el Libro IV “De los procesos especiales”,
Titulo 1 “De los procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores”, Capitulo 11
de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil (LEC). Es un proceso especial pues, se
diferencia también de otros procesos por no suponer en si el litigio de dos partes con
intereses privados, sino que cuyo fin es, como reza la STS 1945/2015° “la real y
efectiva proteccion de la persona discapacitada mediante el apoyo que pueda necesitar

para el ejercicio de su capacidad juridica.”

A pesar de que en normas como la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal; la Ley
Orgénica 11/2015 de 21 de Septiembre que refuerza la Proteccion de las Menores y
mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion del embarazo; en la
nueva redaccion del articulo 1263.2° del Cddigo Civil por la Ley 26/2015 de 28 de Julio
de Modificacion del Sistema de proteccion a la infancia y adolescencia o la Ley 15/2015
de Jurisdiccion Voluntaria, se utiliza el concepto de “modificacion de la capacidad
civil” en vez de “incapacitacion”, este término Gltimo sigue utilizandose en la redaccion
de diversas normas como la Ley de Enjuiciamiento Civil. Inclusive hubo un borrador de

anteproyecto de ley recogido en el Documento de Trabajo elaborado por el Ministerio

5 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a
las personas en situacion de dependencia; BOE nim. 299 de 15 de Diciembre de 2006.

®sTS (Sala de lo Civil, Seccion 12). Sentencia num. 1945/2015 de 13 de Mayo.



de Justicia sobre la posible reforma del Cddigo civil, del estatuto organico del
ministerio Fiscal y de la ley 1/2000 de enjuiciamiento civil en materia de modificacion
judicial de la capacidad y de las medidas de proteccion y apoyo de menores y de
personas con capacidad modificada judicialmente; cuyo fin era la ““Adaptacion de la
terminologia empleada en la legislacion civil y procesal (incapacidad, incapacitacion)
a la terminologia empleada en la Convenciéon’. Se ha optado por los términos
"modificacion judicial de la capacidad" y "persona con capacidad modificada
judicialmente™.”” Como aun sigue denominandose “proceso de incapacitacion” en
muchas disposiciones normativas y asi, a lo largo de los articulos de la LEC que lo
regulan observaremos que sigue con esta nomenclatura, nos referiremos al proceso de
incapacitacion si bien no abandonamos la critica de la falta de adaptacion de la mera
nomenclatura a nuestro Ordenamiento Juridico vigente mas de una década después de la

propia Convencion que sera objeto de analisis en el Capitulo I11 de este trabajo.

2.2.2 Proceso de incapacitacion caracteristicas generales.

El proceso de incapacitacion es un proceso civil especial que, conlleva la restriccion
de la capacidad de obrar y por lo tanto, de la actuacion de las personas sometidas al
mismo, y es que

(...) toda restriccion de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los
derechos inviolables que le son inherentes asi como al libre desarrollo de la personalidad
reconocidos en el articulo 10 de la Constitucion (...)”” afectando este proceso “a principios y
derechos recogidos en la Constitucion, como el principio de legalidad (art. 9.3 de la

Constitucion), el principio de igualdad juridica (art.14) cuya efectividad corresponde a los
poderes publicos (art. 9.2) o el derecho a la libertad y a la seguridad (art.17).8

Por ello se establecen especiales cautelas para que la “restriccion de derechos” sea
lo “menos restrictiva posible”, y el demandado resulta ser el presunto incapaz. Como
proceso especial, no es el principio dispositivo el que rige el mismo, aunque se recoja
como un proceso civil pues, tal y como enuncia el predmbulo de la LEC, el grado de
influencia del principio dispositivo (de las partes) se regula por el interés pablico que el

objeto procesal desprende. Asi, por la especialidad del objeto también se establece su

7 Referido a la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
Nueva York 2006.

8 CERRADA MORENO, M.; “La incapacitacion: cuestiones problematicas del proceso civil de
declaraciébn a la luz de la jurisprudencia.”; Noticias Juridicas; Julio 2010; rec:
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4562-la-incapacitacion:-cuestiones-
problematicas-del-proceso-civil-de-declaracion-a-la-luz-de-la-jurisprudencia-/



“indisponibilidad” (articulo 751 LEC) vy el desistimiento exige la previa conformidad

del Ministerio Fiscal.

Entre las especialidades, se exige la intervencion del Ministerio Fiscal, segun el
articulo 749 de la LEC®. Ademas, el Ministerio Fiscal tiene un papel relevante a lo largo
de todo el proceso (como en el desistimiento del objeto procesal, (art 751.2.1° LEC),
inclusive en la representacion del presunto incapaz cuando no haya sido esta institucion
la que promueva el proceso (articulo 758 LEC). EI motivo por el que es necesaria la

figura del Ministerio Fiscal es por la trascendencia publica que tiene este proceso civil.

Otras de las especialidades es la legitimacion activa, que reside en los interesados,
su tutor, sus progenitores, conyuges, ascendientes, descendientes, hermanos (cerrando el
grado de colateralidad al segundo grado), el Ministerio Fiscal, o la autoridad publica en
conocimiento del Ministerio Fiscal, o “cualquier persona” (articulo 757 LEC). Aun asi,
cercena la legitimacion activa cuando el interesado es un menor de edad, que ““sélo
podra ser promovida por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela.”® La
legitimacion pasiva, o el demandado, es el propio y presunto incapaz, que citando la
STS del 30 de Diciembre de 1995, es “‘un tinico sujeto pasivo o demandado, que ha de

ser inexorablemente la persona a la que se trata de incapacitar.”

El proceso, sigue los tramites del juicio verbal si bien, goza de preferencia en su
tramitacion (art 753 1. y 3.) ademés de que el tribunal de oficio puede decidir la
exclusion de la publicidad. En la redaccion de la demanda se debe solicitar las
pretensiones estimadas si bien, el juez no se limita a juzgar sobre el “petitum” sino que
es él mismo quien gradie el grado de incapacidad de la persona.'? Asi, la STS
1082/2002 explica que en el caso en el que el se pidiera la incapacitacion total de la

persona afectada, pero el proceso muestra que “la misma padece un nivel de deterioro

%‘En los procesos sobre la capacidad de las personas, en los de nulidad matrimonial, en los de
sustraccion internacional de menores y en los de determinacion e impugnacion de la filiacion sera
siempre parte el Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la
Ley, asumir la defensa de alguna de las partes. El Ministerio Fiscal velara durante todo el proceso por la
salvaguarda del interés superior de la persona afectada.” Articulo 754; Ley 1/2000 de Enjuiciamiento
Civil, BOE num 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil.

10 Articulo 756, Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, BOE num 7 de Enero
1 STS (Sala de lo Civil, Seccidn 12). Sentencia ntim. 1995/9664 del 30 de Diciembre
12 |GLESIAS CANLE, I., CANDAL JARRIN I.S; “Los procesos sobre capacidad de las personas:

Especial referencia a las personas dependientes.”; Tirant Monografias 652; Tirant Lo Blanch; Valencia,
20009.

10



psiquico-fisico que no implica est¢é falto para gobernar su persona sino,
exclusivamente, para ejercitar normalmente la gestion de su patrimonio (...)”" el juez
pueda graduar la peticién concediendo el grado de incapacidad que realmente se adapte
a la persona y que incluya qué se debe incluir en la proteccion y qué no (del contenido
de la sentencia se tratard mas exhaustivamente en el epigrafe 3, en relacion a las “Clases
de incapacitacion”). La presencia del presunto incapaz o demandado es esencial por lo
que, no se prevé (tampoco legalmente) la situacion de rebeldia, y es que el juez debe
examinar al incapaz y decidir sobre su incapacitacion. Otra cuestion es que el
demandado, se oponga a la declaracion de incapacidad como contestacion a la demanda,

que podria darse el caso.

No obstante, sino se pide en la demanda, el Juez no puede decidir el nombramiento
de la persona que asistira y representara al incapaz, no pudiendo constituir la institucion
de la tutela, curatela o representante* en la sentencia que declara la incapacidad pues,
no se solicitd, si bien, deberd ““ordenar en tal caso la deduccion del oportuno testimonio
para iniciar de oficio el expediente de constitucion de la tutela o curatela’*® pudiendo,

inclusive de oficio, constituir la institucion (Articulo 228 a 232 del Cédigo Civil).

La préactica de la prueba es importantisima en este proceso en particular pues, no
queda a la libre disposicion de las partes, y exige la propia ley, ademas de la audiencia a
familiares y parientes proximos, o futuros representantes o asistentes del presunto
incapaz; un dictamen pericial médico obligatorio sin el cual “nunca se decidira sobre la
incapacitacion” (articulo 759.1 LEC). El juez no se limita a juzgar sobre la prueba
aportada sino que puede practicar de oficio las pruebas que crea pertinentes, siendo
relevante por encima de todas el examen del presunto incapaz que es ademas es
requisito imprescindible para que se pueda declarar la incapacidad judicial. También es

necesario el dictamen médico pericial asi como los informes de los médicos forenses,

13 STS (Sala de lo Civil, Seccidn 17). Sentencia nim. 1082/2002 de 20 de Noviembre.

14 La tutela, curatela y guarda de hecho pueden constituirse en su propio procedimiento de acuerdo al
Titulo Il, Capitulo IV, de la Ley 15/2015 del 21 de Julio de Jurisdiccion Voluntaria, si bien, la
jurisprudencia admite que si se pide en la propia demanda de incapacitacion la constitucion de la misma,
pueda la sentencia de incapacidad instituirla.

15 CERRADA MORENO, M.; “La incapacitacion: cuestiones problematicas del proceso civil de
declaraciébn a la luz de la jurisprudencia.”; Noticias Juridicas; Julio 2010; rec:
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4562-la-incapacitacion:-cuestiones-
problematicas-del-proceso-civil-de-declaracion-a-la-luz-de-la-jurisprudencia-/
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asi como la prueba aportada por las partes. Otra de las pruebas que se practica en un
proceso sobre la capacidad de las personas es la testifical de los parientes mas proximos
del incapaz natural, en general ascendientes o descendientes, conyuge si lo hubiera,

hermanos...

De la sentencia trataremos mas exhaustivamente en el proximo epigrafe pero,
mencionar a priori que la misma declara los limites y extension de la incapacitacion
como hemos explicado anteriormente y el régimen al que se va a someter al
incapacitado, una sentencia que no es inamovible y eterna sino que puede sufrir
modificacion y revision en procesos posteriores (articulos 760 y 761 de la LEC).
Ademas, la sentencia va a constar en el “Libro de incapacitaciones del Registro Civil

Municipal y Central”, pues, de acuerdo con el articulo 79.1 de la Ley del Registro Civil;

La declaracion judicial de modificacion de la capacidad, asi como la resolucion que la deje
sin efecto o la modifique, se inscribiran en el registro individual del afectado. La inscripcion de
la modificacién judicial de la capacidad expresara la extension y limites de ésta, asi como si la
persona gueda sujeta a tutela o curatela segun la resolucién judicial.

Ademas también acceden al Registro las instituciones de tutelal®, curatela o el
defensor judicial (articulo 73 y 74 Ley del Registro Civil), siendo consecuentemente su
inscripcion requisito para su oponibilidad frente a terceros (articulo 73.2 Ley del

Registro Civil).

2.3 Sentencia de modificacion de la capacidad. Clases de incapacitacion.

La sentencia que declara la incapacitacion es importantisima pues, ella determina
hasta que se extiende y a qué régimen va a someterse el incapacitado, por lo tanto, es
clave para determinar qué clase de incapacitacion va a regir para el caso concreto
(articulo 760.1 LEC)'". Puede declarar la incapacitacion total en el caso de que el

demandado o incapaz no pueda ni cuidar de su patrimonio ni administrar sus bienes

16 Articulo 73 Ley del Registro Civil: “1.Se inscribiran en el registro individual de la persona con
capacidad modificada judicialmente las resoluciones judiciales en las que se nombre tutor o curador.
Asimismo, tendran acceso al Registro Civil las medidas judiciales sobre guarda o administracion y sobre
vigilancia o control de dichos cargos tutelares. 2. Dichas resoluciones solo seran oponibles frente a
terceros cuando se hayan practicado las oportunas inscripciones.” Articulo 73 Ley 20/2011 del Registro
Civil, BOE num 175 del 20 de Julio.

171, La sentencia que declare la incapacitacion determinara la extension y los limites de ésta, asi como
el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciara, en su
caso, sobre la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763.”; Articulo
760.1 Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, BOE num 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil.

12



pero, tampoco cuidarse de su persona; o puede declarar la incapacitacion parcial si se
considera que el demandado si que puede tomar ciertas decisiones sobre el gobierno de
su persona e inclusive, puede realizar determinados actos per se y sin ayuda, si bien,
cuando se traten de actos de mayor trascendencia juridica va a requerir la ayuda de otra
persona. En los casos de incapacidad parcial es muy importante que se establezcan los
limites en la propia sentencia, y que se especifique “qué actos puede el incapaz realizar

por si mismo, y para qué actos necesita asistencia.”’*®

Asi, podemos resumir que la sentencia de modificacion de la capacidad debiera
tener las siguientes caracteristicas. En primer lugar, adaptarse perfectamente a la
persona afectada, disefiando una proteccién individualizada a cada caso, o tal como
sentencié el Tribunal Supremo en la STS 341/2014, “debe ser un traje a medida™ pues,
“debe adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona afectada (...) lo
que se plasma en la graduacion de la incapacidad (...) que puede ser tan variada como
variadas son (...) las personas.””*® Establecer los Iimites en la sentencia es una manera
de determinar hasta qué punto estd cercenada o no la capacidad de obrar de la persona
incapacitada. No obstante, en ciertas ocasiones, el Cddigo Civil determina que el
incapacitado puede ejercer los derechos que la ley le otorgue o los que pueda realizar
por si mismo (articulo 267 del Codigo Civil)?%; siendo los derechos que la ley otorga los
derechos de caracter personalisimo, si bien, en la practica el ejercicio de estos derechos
se realiza a través de la institucion tutelar.?® Asi, aunque la sentencia debiera ser
graduable y manifestarse en cada uno de los actos que pudiera realizar la persona con
discapacidad o no, la realidad préactica es que hay dos modelos de sentencias: “la que
declara la capacidad modificada totalmente, y la que la declara parcialmente, siendo

prevalente la primera.”?2

18 E ORZA DEL RIO, A. “Guia Préctica sobre la incapacidad judicial y otras actuaciones en beneficio de
las personas discapacitadas”; Fundacion Tutelar de La Rioja, Diciembre 2004.

19 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?). Sentencia nim. 341/2014 del 1 de Julio.

20 Articulo 267 del Caodigo Civil: “El tutor es el representante del menor o incapacitado salvo para
aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicidn expresa de la Ley o de la sentencia
de incapacitacion.”

2L ALVENTOSA DEL RIO, J; “La Incapacitacion en Espafia”; Revista Boliviana de Derecho n° 17,
Enero 2014.

22 RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, José M?, CORRIPIO GIL-DELGADO, M? Reyes; “Derecho de
la Persona: Introduccion al Derecho Civil”; Editorial Dykinson, Madrid, 2016, pg 250.
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En segundo lugar, que esta sentencia puede ser modificable tal y como se ha
explicado en el epigrafe anterior, pues realmente, la capacidad de una persona puede
variar a futuro si la situacion del declarado incapaz mejora, 0 viceversa, Si empeora
(Articulo 760.1 LEC). Eso si, requerird incoar un nuevo proceso para modificar el

grado de incapacidad o reintegrar plenamente la capacidad.?

La tercera y ultima caracteristica que desgranamos de la sentencia de
modificacion de la capacidad es el establecimiento en la misma de la institucion tutelar
o el apoyo a la capacidad del declarado como incapaz, que analizamos en el préximo
epigrafe y relativo a la Convencion de las personas con discapacidad de Nueva York en
2006 en el Capitulo Tres pues, las figuras tradicionales de tutela/curatela y los binomios
clasicos de “incapacitacion total-tutela”, “incapacitacion parcial-curatela”, se ponen en
entre dicho con este texto convencional pero también, con la aplicacion préactica de

nuestro régimen de modificacion de la capacidad en la realidad.

2.4 Aplicacion del sistema de la modificacion de la capacidad.

Cuando una persona es declarada incapaz mediante sentencia judicial, se producen
importantes efectos alrededor de su persona. Asi, se limita su “capacidad de obrar” y se
reduce, en ocasiones, al mero ejercicio de derechos personalisimos que se realizan a
través del tutor. No obstante, no todas las sentencias que modifican la capacidad de
obrar producen los mismos efectos juridicos (y tampoco deberian por la necesidad de
que el juez realice “un traje a medida” de proteccion del incapaz), pues dependiendo de
la graduacion, tendrd unas consecuencias u otras. Es también una de las consecuencias
la creacion de la institucién tutelar si se solicité en la demanda, tal y como hemos
aproximado en el epigrafe 2.2. También puede decretar la sentencia el internamiento no

voluntario a la luz del articulo 763 de la LEC que, exige tres requisitos taxativos?* pues,

2 FERNANDEZ DE BUJAN, A; “Capacidad, Incapacidad, Incapacitacion, Modificacion Judicial de la
Capacidad”; Proyecto de Investigacion: “La Jurisdiccién Voluntaria”; Ministerio de Ciencia e
Innovacién; Mayo, 2011

24 Del Articulo 763 de la LEC se deduce que son los siguientes: que no quiera pedirlo y/o que no sea
capaz de decidirlo o tener plena conciencia de su decision; que el internamiento se dé por razén de un
“trastorno psiquico” que se deduce del examen del demandado y de los dictdmenes facultativos; y
finalmente, que la medida tenga un fin terapéutico, que serd controlado de oficio y que cesara cuando, el
juez, recabados los informes y pruebas médicas, estime o0 no su prolongacion. No obstante, el inciso “El
internamiento, por razon de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo
por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerird autorizacion judicial™ del articulo
763.1 de la LEC fue considerado inconstitucional por la STC 132/2010 de 2 de Diciembre.
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el internamiento es a la postre, una ““pérdida o restriccion de la libertad (...) aunque sea
por causa determinada y con una finalidad terapéutica®®”’, que ademas también exige

su temporalidad y su excepcionalidad.

Los derechos afectos son los que conciernen al “autogobierno” de la persona (STS
781/2014 del 14 de Julio) , aquello concebido como la “administracion” de si mismo y
de su propios intereses, que jurisprudencialmente se divide en tres aspectos:
primeramente el patrimonial, la proteccion de sus interese economicos e independencia
en la actividad econdmica; el interpersonal con “capacidad para afrontar los problemas
de la vida diaria de forma y manera que seria de esperar para su edad y contexto
sociocultural’”?®; y finalmente el personal, tanto el manejo de su vida cotidiana, sus
necesidades fisicas y su propio entorno para si. La sentencia tendra que declarar
exactamente qué derechos quedan afectos, de qué manera y que efecto tendra, pues, en
caso de duda o de no concrecion, no cabe la interpretacion extensiva o la aplicacion
analdgica pues “estamos en el terreno de limitacién de derechos fundamentales, de
aplicacion siempre restrictiva”?’. La limitacion puede afectar al ambito patrimonial?®
como la administracion, gestion, enajenacion de bienes, operaciones crediticias,
mercantiles, etcétera, pues, la creacion de la institucion protectora del incapaz sera la
que en representacion del mismo se dedique a la gestion de los bienes teniendo que
rendir cuentas ante el Juez de la misma, aspecto que se trata a continuacion. Pero
también, la limitacion puede afectar al ambito personalisimo como a derechos tan

elementales como el matrimonio, o el sufragio.

Uno de los efectos de la sentencia, tal y como hemos anunciado, es la

constitucion de la institucion tutelar que servird de proteccion de los derechos del

%5 |GLESIAS CANLE, 1., CANDAL JARRIN I.S; “Los procesos sobre capacidad de las personas:
Especial referencia a las personas dependientes.”; Tirant Monografias 652; Tirant Lo Blanch; Valencia,
20009.

% BRETON DIEZ, N.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, M; GUERRA MORA, P
“Medidas de modificacion judicial de la capacidad: ¢Proteccion o latrogenia?”; Revista de Bioética y
Derecho; Observatori de Bioética i Dret de la Universitat de Barcelona, 2017, pg 73-86

27 GON;ALEZ MORAN, L.; “Exclusion social y Enfermedad mental desde el Derecho”; en
“MARTINEZ, J.L (Ed.); “Exclusién social y Discapacidad”; Dilemas éticos de la Deficiencia Mental n°7;
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid 2005.

28 La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, crea
el concepto de “patrimonio protegido” con referencia al discapacitado, lo que se tratara con mas
profundidad a lo largo del trabajo pues, esta institucion se refiere al area de la “discapacidad” y no de la
“incapacidad” propiamente dicha.
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incapaz. Aunque las tradicionales y mas conocidas son la tutela y curatela, también se
enuncia en el articulo 215 del Codigo Civil al defensor judicial?®; y, el Guarda de Hecho
(articulo 303 Cadigo Civil), la persona que convive con el incapaz en su vida cotidiana
sin ninguna declaracion judicial previa, y ejerciendo de tutor temporalmente
encargandose de realizar los actos en beneficio del incapaz®. Ademas, existen las
figuras de la “prdrroga de la patria potestad” (articulo 171 del Cddigo Civil), en el caso
de que fuese declarado incapacitado judicialmente antes de alcanzar la mayoria de edad;
o la “rehabilitacion de la patria potestad”, si el incapacitado es el hijo mayor de edad,
soltero y que vive con sus padres, ejerciéndose por los padres como si el hijo fuera
menor de edad y extinguiéndose ambas figuras por las mismas causas de extincion de la

patria potestad.

El tutor es asociado clasicamente a la “incapacitacion total”, al ser la figura que
practicamente suple la capacidad de obrar, “siendo este el representante legal yel
administrador de sus bienes”3!, y considerado por el articulo 216 del Cddigo Civil®?
como un deber, que se ejerceran en beneficio del tutelado y que estan supervisados por
el juez y también, el Ministerio Fiscal. Practicamente, el tutor suple al incapaz, le
representa (articulo 267 Caodigo Civil), es el administrador del patrimonio legal del
tutelado (articulo 270), ademés de tener obligacion de alimentos para con el tutelado,
informar al juez anualmente sobre la situacion del mismo y de su patrimonio y
promover si se diese el caso, la recuperacion o adquisicion de la capacidad del tutelado
(articulo 269 Cadigo Civil). Asi, esta es la regulacion legal en Espafia y la que la
practica confirma, si bien, la jurisprudencia empieza interpretar nuestro sistema de
modificacion de la capacidad a la luz de la Convencion de Derechos de los
Discapacitados de Nueva York 2006 como la STS de 29 de Abril de 2009, que modela
la tutela como un complemento de la capacidad con excepcional suplencia de la misma

en las actividades que la sentencia enunciaba.

29 Sin detenernos mas en esta figura, el Defensor Judicial es la figura cuya funcién es resolver los
conflictos de intereses entre tutor-tutelado, tutores, curador-incapaz.

% BURGOS DEL PINO, DM.; ROBLES SANCHEZ J.L; “Sobre la Incapacitacion civil en las
demencias: normativa vigente y revision de sentencias del Tribunal Supremo.”; Sanid.mil; 2014; 70 (3)
ISSN 1887-8571.

31 BURGOS DEL PINO, DM.; ROBLES SANCHEZ J.L; “Sobre la Incapacitacion civil en las
demencias: normativa vigente y revision de sentencias del Tribunal Supremo.””; Sanid.mil; 2014; 70 (3)
ISSN 1887-8571.

32 Articulo 216 del Cddigo Civil: “Las funciones tutelares constituyen un deber, se ejerceran en beneficio
del tutelado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial”
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El curador supone mas una medida de apoyo o de complemento, pues tal y como
redacta la STS 282/2009, ““se configura como graduable y abierta al apoyo para actos
determinados en funcidn (...) de las circunstancias concretas, siempre que su actuacion
cuente con la voluntad de la persona incapaz, con sus preferencias, para actos
concretos (...).””% El articulo 289 del Cadigo Civil regula la curatela como la institucion
que asiste en los actos que la sentencia determine, enfatizando que es un modelo de
asistencia y no de suplencia. Estudiamos esta figura con mas determinacion en el
siguiente capitulo, pues es la que mas se adapta al modelo proclamado por la
Convencién, y también, en relacion con el caso practico de nuestro estudio, el
Autismo3*, al ser un trastorno neurobioldgico cuyo espectro de casos y de graduacion es
muy amplio, y que representa en ocasiones momentos de plena lucidez con momentos

de plena incapacidad, que pudieran ser sujetos de curatela y no de tutela.

3 DE SALAS MURILLO, S.; “Repensar la Curatela”; Derecho Privado y Constitucion, Universidad de
Zaragoza, ISSN: 1133-8768. NUm. 27, enero-diciembre 2013. Pags. 11-48

34 “|_as manifestaciones clinicas de los TEA pueden variar enormemente entre las personas que los
presentan, asi como sus habilidades intelectuales, que pueden ir desde la discapacidad intelectual a
capacidades intelectuales situadas en el rango medio, o superiores al mismo. Sin embargo, todas las
personas con TEA comparten las diferentes caracteristicas que definen este tipo de trastornos.”;
Definicion de “Trastorno de Espectro Autista” aportada por la Confederacion del Autismo de Espafia,
Www.autismo.org
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3. CONVENCION DE LAS PERSONAS CON DiscAPACIDAD DE NUEVA YORK DEL
2006 Y EL REGIMEN DE LA DISCAPACIDAD EN ESPANA.

3.1 Objetivos de la Convencidn.

La Convencion de las personas con Discapacidad de Nueva York del 2006
(Convencion en adelante) firmada en el seno de las Naciones Unidas, fue un
instrumento revolucionario en el ambito de los derechos de las personas con diversidad
funcional y los derechos humanos pues, supuso la visibilidad de este colectivo que hasta
entonces habia sido considerado como un sujeto que s6lo puede ser protegido y recluido
“contaminado por la percepcion médica de la discapacidad”®; a incluirse la
discapacidad, cambiando el concepto a “diversidad funcional” para ser tenida en cuenta
en la realidad para moldear la sociedad. Es importante definir que, la Convencion deja
atras el modelo médico de la discapacidad (como una enfermedad, como deficiencias,
como barreras), para adoptar el modelo social de la ya no discapacidad, sino diversidad

funcional (como un colectivo que aporta a la sociedad).®

Ademas de la proteccion de los Derechos Humanos y la visibilidad al colectivo con
diversidad funcional, propdsito que enuncia en el Articulo 1 de la Convencion®’, este
texto establece obligaciones a los estados firmantes para poder cumplir los principios
que en su articulo 3 promulga como el respeto a la dignidad, la autonomia individual e
independencia (e inciden en la libertad de tomar decisiones propias), inclusion plena y
real en la sociedad participando en la misma, respeto, igualdad de oportunidades,
accesibilidad y, respeto a la identidad. En el articulo 4, establece las obligaciones
generales que los Estados deben cumplir, incluyendo la adopcién de todas las medidas
legislativas y administrativas que sean necesarias para la efectividad de los derechos que

35 PALACIOS, A.: ROMARACH, J.; “El modelo de la diversidad: una nueva vision de la bioética desde
la perspectiva de las personas con diversidad funcional (discapacidad)”; Intersticios: Revista Socioldgica
de Pensamiento Critico; ISSN 1887 — 3898

3 «E| eje tedrico del modelo social, acepta la capacidad como elemento tedrico que define a la personay
reivindica que la persona con “dis-capacidad” tiene capacidades que, con los apoyos necesarios, pueden
hacerle plenamente participe en la sociedad.” PALACIOS, A.; ROMANACH, J.; “El modelo de la
diversidad: una nueva vision de la bioética desde la perspectiva de las personas con diversidad funcional
(discapacidad)”; Intersticios: Revista Socioldgica de Pensamiento Critico; ISSN 1887 — 3898

37 “El propoésito de la presente Convencion es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.(...)” Articulo 1; Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, Nueva York 2006, BOE NUm 96, Abril 2008.
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en este texto se reconocen. Crea también un Comité que controlara la aplicabilidad o no
de la Convencidén a los Estados partes, organismo que pedird informes a los mismos
para observar la implantacién y aplicacion de los principios enunciados en la
Convencidén asi como sus obligaciones (Articulo 34 de la Convencidn). Por lo tanto
concluimos que la Convencion no nace simplemente con un espiritu meramente
declarativo sino constitutivo, pues, enuncia derechos de las personas con discapacidad,
y obligaciones para los Estados firmantes, estableciendo un 6rgano de control que es el
Comité y mecanismos de denuncia en el Protocolo Facultativo, al que las personas con
discapacidad o grupos podran acudir tras agotar todas las vias posibles en los sistemas

judiciales de los Estados partes, para realizar sus reclamaciones.

3.2 Aplicacion y transposicion en Espafia.

Espafia ratificd la Convencion y el Protocolo facultativo que entrd en vigor el 3 de
Mayo de 2008. Desde entonces, se han promulgado (afio 2016) en Espafia, 42 Leyes, 75
Reales Decretos y 14 Ordenes Ministeriales en Espafia por razon de la Convencion,

mas, la legislacion particular autonémica. 8

En 2011 se aprueba la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; cuya
exposicion de motivos indica que desde su aprobacidn, y con la promulgacion de esta
ley, Espafia supera el modelo meédico de la discapacidad reconocido en el articulo 46 de
la Constitucion Espafiola “asumiendo la perspectiva social y de derechos y
capacidades, que configura la discapacidad como un complejo conjunto de
condiciones, muchas de las cuales estan originadas o agravadas por el entorno
social’’®® El espiritu de esta ley, es, ademas de modificar toda la legislacion pertinente
para que se cumpla lo ratificado en la Convencion, es adoptar el modelo social de la
discapacidad, pues, tal y como enuncia en la exposicion de motivos: “La presente Ley,
de acuerdo con la Convencidn, supera este modelo médico asumiendo la perspectiva

social y de derechos y capacidades, que configura la discapacidad como un complejo

% COMITE ESPANOL DE REPRESENTANTES DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD; “2006-
2016: 10 Afios De La Convencion Internacional Sobre Los Derechos De Las Personas Con Discapacidad
— Balance De Su Aplicacion En Espafia”; Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Gobierno de Espafia,
2016

39 Exposicion de Motivos, Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, BOE num 184
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conjunto de condiciones, muchas de las cuales estan originadas o agravadas por el

entorno social.””*°

En un principio, se considera que Espafia se adapta a lo adoptado en la Convencién
pues, no solamente la promulgacion de esta ley sino la modificacion de una gran
cantidad de legislaciones de nuestro Ordenamiento Juridico, parecen que inspiran la
concepcién nueva de la discapacidad alejandola de lo que nuestra Constitucion
Espafiola recoge en su articulo 49*'. Asi fue el espiritu también, de leyes como la Ley
1/2009 de 25 de Marzo de reforma de la Ley del Registro Civil, y de la Ley 41/2003 de
Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, que prevé la mejora del
régimen fiscal del patrimonio protegido de los discapacitados, asi como mejorar “la
comunicacion de la constitucion del patrimonio protegido al Ministerio Fiscal para los
fines de control que se persiguen(...)””** Se preveia una reforma sustancial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de capacidad con el anteproyecto
de ley en materia de modificacion judicial de la capacidad, que pretendia modificar los
Titulos IX y X del Libro Iy articulos 166 y 171 del Cddigo Civil, asi como el Capitulo
Il del Titulo 1 de la LEC.*® Este anteproyecto de ley armonizaba la legislacion civil y
procesal de acuerdo a la Convencion y también, a la Ley 1/2009 de reforma de la Ley
del Registro Civil que, utilizaban términos como “modificacion de la capacidad” en vez
de “incapacidad”. Asi, pretendia eliminar la distincion entre capacidad de obrar y
capacidad juridica en sintonia con lo establecido en el articulo 12 de la Convencién que
estudiamos en el proximo epigrafe con profundidad, buscando ademas “medidas de
apoyo” en vez de “interdiccién” y que la intervencion en la capacidad de la persona sea

40 Exposicion de Motivos, Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, BOE num 184

41 “Los poderes publicos realizaran 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.” Articulo 49, Constitucién Espafiola 1986

42 Exposicién de Motivos, 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 Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa
tributaria con esta finalidad; BOE num 83.

43 FERNANDEZ DE BUJAN, A; “Capacidad, Incapacidad, Incapacitacion, Modificacion Judicial de la
Capacidad”; Proyecto de Investigacion: “La Jurisdiccion Voluntaria”; Ministerio de Ciencia e
Innovacién; Mayo, 2011
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la estrictamente necesaria, sea proporcional y adecuada al caso concreto.* Por lo tanto,
supondria replantear las figuras de tutela y curatela, inclusive promocionando una nueva
vision del curador como proveedor del apoyo necesario a la personalidad juridica de la

persona sin actuar como la persona en si.

No se ha realizado todavia la esperada reforma del Codigo Civil, ni tampoco de la
Ley de Enjuiciamiento Civil para ajustarla a los principios de la Convencién por lo
tanto, hoy en dia la legislacion civil en materia de incapacitacion se mantiene anclada en
un modelo medico o paternalista frente a la normativa sobre discapacidad mucho maés
moderna y respetuosa con la persona en ambitos como el administrativo, laboral o civil.
Asi, a pesar de las reticencias, también la Jurisprudencia ha ido evolucionando desde
interpretar meramente la legislacion interna a la luz de la Convencion a, enunciar como
expusimos en el anterior capitulo, que la incapacitacion debe ser graduable a la persona
(STS/2015 de 20 de Octubre), o la primera y considerada como revolucionaria, STS
282/2009 de 29 de Abril al enunciar que

la incapacitacion, al igual que la minoria de edad, no cambia para nada la titularidad de
los derechos fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que deba
evitarse una regulacion abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado.

Concluimos que al final, la aplicacion de los principios de la Convencién al
proceso de modificacion de la capacidad ha quedado en manos de la jurisprudencia,
pues, no se ha llevado a cabo la modificacion legislativa propuesta que supondria la

verdadera aplicacion de la Convencion al derecho civil espafiol.

3.3 Criticas al Sistema espafiol. El articulo 12 de la Convencion.

3.3.1 Observacion general del Articulo 12 de la Convencién.
El articulo 12 de la Convencion® parte de la base de que las personas con

discapacidad deben tener la misma personalidad juridica reconocida en igualdad de

4 “propuesta articulada de reforma del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil para su
adecuacion al articulo 12 de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con
Discapacidad “; Subcomisién de Expertos sobre el Procedimiento de Modificacion de la Capacidad de
Obrar del Real Patronato sobre Discapacidad; 13 de Junio de 2012, Madrid.

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

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.
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condiciones que los demas, eliminando la distincion que en nuestro ordenamiento existe
de “capacidad juridica” y “capacidad de obrar”. Por lo tanto, no promueve que exista un
proceso de incapacitacion que reduzca o elimine esa personalidad juridica si no que, tal
y como enuncia en su articulo 12.3, se deben establecer unas medidas de “apoyo” para
el ejercicio de la capacidad juridica, y que no se cometan abusos contra estas personas.
Ademas, reconoce el ejercicio de esta capacidad juridica en relacion a la propiedad, el
derecho de sucesiones, derechos reales, etcétera. De esta manera, esta reivindicando un

derecho que es requisito para que se obtengan los demas pues

Siendo la capacidad juridica indispensable para el ejercicio de todos los derechos:
econdmicos, sociales y culturales (...) su negacion supone la eliminacion de muchos de sus
derechos fundamentales, como el derecho a casarse y fundar una familia, los derechos de
reproduccion, la patria potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para las relaciones
intimas y el tratamiento médico, el derecho de sufragio, y muy especialmente, en las que tienen

deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, que pueden verse afectadas, tras su
declaracion de incapacidad, de ““la sustitucion en la adopcion de sus decisiones.*®

Este articulo es relativamente revolucionario en materia de derecho civil.
Analizandolo por partes podemos deducir en primer lugar que la capacidad de una
persona es puramente juridica y no se diferencia de “capacidad de obrar”, lo que no
limita a una persona a realizar ciertos actos, que es lo que limita la concepcion de
“capacidad de obrar”. Esto también podria replantearnos que, al igual que el
discapacitado pudiera tener plena personalidad juridica, ¢qué pasaria con los menores
cuya personalidad juridica esta limitada?, pero si estudiamos la legislacion civil y los
actos que los menores pueden hacer, asi como los derechos que se les tiene reconocidos,
realmente el menor maneja un mayor margen de maniobra en cuanto a capacidad
juridica se refiere que el incapacitado judicialmente por motivo de su discapacidad que

le lleva a una falta de autogobierno.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. (...)

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que
sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, 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. Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
Nueva York 2006, BOE Num 96, Abril 2008.

4 GANZENMULLER ROIG, Carlos; “De la efectiva aplicacién de la convencion internacional de las
naciones unidas sobre los derechos de la personas con discapacidad, y sus efectos en el derecho interno.”,
Ponencia, 2017.
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En segundo lugar, el Articulo 12 reconoce que los discapacitados tendran la misma
personalidad juridica que el resto en los aspectos de la vida, lo que nos lleva a
considerar el ejercicio de los derechos fundamentales, los derechos humanos pero
también el ejercicio del derecho en el ambito civil. Por lo tanto, a la luz de este articulo,
el discapacitado incapacitado por razon de su discapacidad, podria contraer matrimonio
sin, la necesidad del dictamen médico que exige el articulo 48 del Cédigo Civil, pues
ademas de que debiera ejercer plenamente su personalidad juridica y con ello, el
consentimiento otorgado debiera ser valido sin mas pruebas que la propia; el articulo
16%" de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclama el derecho a
casarse y fundar una familia. Tampoco deberia suponer ninguin impedimento al derecho
al sufragio activo, e inclusivamente, el articulo 3.b) de la Ley Orgénica del Régimen
Electoral General, expone que, si en la sentencia no se especifica concretamente que
este derecho queda afectado, el incapacitado por discapacidad podria ejercer libremente
su derecho; tal y como establece el articulo 29 de la Convencién sobre los derechos

politicos.

El articulo 12.3 de la Convencidn expone que se debe proporcionar apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, acompafiado del
siguiente parrafo en el que también se expone la necesidad de evitar los abusos hacia
este colectivo a través de un apoyo “juridico”, lo que promulga una institucion o
medidas de apoyo para los discapacitados, pero no una institucion tutelar o de
representacion como la tutela que supla plenamente su capacidad juridica. El apoyo
ademas se configura como algo adaptado a cada persona y a cada circunstancia, asi
como a la naturaleza de la decision. La figura que, en nuestro derecho, podria adaptarse
mas a lo requerido por la Convencion es la curatela, pues, acorde al articulo 289 del
Cadigo Civil, “La curatela de los incapacitados tendra por objeto la asistencia del
curador para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya

establecido”. Aun asi, el curador tiene al final, un poder de “veto” de los actos del
incapaz pues, conforme al articulo 29: “Los actos juridicos realizados sin la

intervencion del curador, cuando ésta sea preceptiva, seran anulables a instancia del

47 ““Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. Sélo
mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio. La familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado.” Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Organizacion de las Naciones Unidas, 1948.
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propio curador o de la persona sujeta a curatela, (...).”* La jurisprudencia como en la
ya mencionada STS 282/2009 de 29 de Abril, incidid en nuevas formas de tutela y
curatela, que se desligaban de la tradicional division tutela-incapacitacion total,
curatela-incapacitacion parcial, y que, en la linea de la Convencion, moldean la figura
de la incapacidad de acorde a la graduacion real de la incapacitacion. No obstante,
discrepamos en este punto con la jurisprudencia pues, al final, lo que hacen es
reinterpretar el derecho interno de manera que al final, parezca que cumple con lo
establecido en la Convencion. Y observamos por el analisis, que no hay ninguna figura
en el derecho civil comdn que se corresponda al modelo de apoyos que la Convencidn

promulga.

Relacionado con este dltimo parrafo, estd el articulo 12.5 de la Convencion que
afirma la necesidad de que las personas con discapacidad puedan disponer de su
patrimonio, tengan derechos patrimoniales propiamente dicho, sean susceptibles de
heredar, de dominar y de acceder a contratos como el préstamo, la hipoteca etcétera,
apoyados por esta institucion antes referenciada. En este caso consideramos que lo que
se quiere incidir es que, la persona discapacitada tiene una formacion libre de la
voluntad para contratar y que por ello puede acceder a este tipo de contratos. Asi, la
figura de apoyo serviria para evitar los abusos que puedan igual cometerse contra esta

persona, pero también, para hacerla entendedora de lo que se vaya a contratar.

3.3.2 Criticas a la falta de trasposicion de la Convencion.

La falta de adaptacion de nuestro Ordenamiento juridico a la Convencién, es una
cuestion a estudiar y con la que trabajar pues, méas de una decada despues de la firma de
la Convencion, todavia existe un desfase entre nuestra legislacion civil y administrativa
gue dejan a la discapacidad en una especie de encrucijada: por un lado, leyes como la
Ley 26/2011 promulgan el modelo social de la discapacidad asi como el reconocimiento
de los derechos que la Convencion establece pero; en el ordenamiento civil, que es al
que en la préactica se someten la mayor parte de los discapacitados por el proceso de

incapacitacion, seguimos arrastrando el modelo medico que inclusive, la Constitucion

48 «A efectos préacticos, lo mismo consigue el tutor haciendo o no haciendo algo en nombre del tutelado,
que el curador vetando una actuacién del sometido a curatela que no considere conveniente” DE
SALAS MURILLO, S.; “Repensar la Curatela”; Derecho Privado y Constitucion, Universidad de
Zaragoza, ISSN: 1133-8768. Num. 27, enero-diciembre 2013. Pégs. 11-48.
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Espafiola mantiene. Ademas, se incumple asi la Disposicion final primera de la 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, pues, establecia esta misma que

El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, remitird a
las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legislacién 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

(-.):

El por qué de este desfase legislativo entre la Convencion y el Ordenamiento
juridico espafiol puede deberse, a que nuestro sistema legal no estaba preparado para
adaptarse a este texto en el momento de su ratificacion, y que, la adaptacion normativa
ha venido a posteriori sin ningun orden ni criterio. Asi, el Comité de Derechos de las
Personas con Discapacidad de la ONU, “sefiala a Espafia un nutrido conjunto de
medidas y decisiones, legislativas y politicas, que debe poner en practica para avanzar

en el ajuste entre la Convencion y el Derecho nacional.””*°

Aunque haya habido esfuerzos legislativos en adaptar la Convencion, se han
ignorado grandes mandatos de la Convencion, sin ir mas lejos el mismo articulo 12
importantisimo y con un impacto bastante grande en nuestro ordenamiento juridico
civil. También se ha obviado la eliminacién de la discriminacion por causa de
discapacidad, sin reformar nada al respecto sobre mandatos de la Convenciéon como la
educacion inclusiva, o por ejemplo la LO 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo que, permite el aborto por
causas de discapacidad, precepto que puede calificarse como eugenésico. No ha habido
tampoco intenciéon de reformar el articulo 49 de la Constitucion Espafiola que, sigue
manteniendo esa redaccidn tan “anti-convencional”. *® Y 10 afios tras la ratificacion del
tratado, no se ha reformado el Codigo Civil reconociendo la personalidad juridica de
todas las personas de acuerdo con el Articulo 12 de la Convencion, ni, la Ley de

Enjuiciamiento Civil sobre los procesos de modificacion de la capacidad; siendo el

49 CAYO PEREZ BUENO, L.; “La Convencion internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad en Espafia: la agenda legislativa pendiente una década después.”; en; “La Convencién
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad - 2006/2016: Una década de vigencia”,
CINCA EDICIONES, Madrid, 2016

5 KINDELAN BUSTELO, M.; “Nuestro ordenamiento y la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad: una vision general sobre los retos pendientes” en “La Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: de los hechos al derecho”; TIRANT
LO BLANCH, Homenajes & Congresos, 2017
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reconocimiento de la personalidad juridica el primer paso para reconocer otros
derechos, tal y como dice y citamos anteriormente, el Fiscal de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, Carlos Ganzenmiiller Roig.

En relacidn a las instituciones tutelares, seguimos manteniendo el mismo sistema
de tutela y curatela sin haber “creado” al efecto una figura que realmente represente el
modelo de apoyos que el articulo 12 de la Convencion promulga. La tutela supone la
total sustitucion de la persona y “dificilmente tiene encaje en la Convencion, pues
incluso aceptandola con caracter residual, y adoptandose especificamente para
supuestos en que la toma de decisidn de una persona con discapacidad, impida que se
pueda conocer su voluntad, (...).”%! La curatela, como hemos expuesto en el epigrafe
anterior podria suponer una solucion temporal hasta la adopcion total de una nueva
institucién que si se esta considerando en Derechos como el Civil Catalan al que
hacemos referencia en el Capitulo IV; si bien, a ella le persigue una problematica
parecida a la de la tutela, pudiendo vetar al final, la decision del incapaz, y, al final para
beneficiarse de este “apoyo”, la persona tiene que ser previamente incapacitada, con lo
que ““se ve privado de esa misma capacidad que se deberia asistir y apoyar.”%?
Tampoco son instituciones que se prevean para la asistencia puntual en un momento
concreto si no que, son perpetuas a lo largo del tiempo que dure la incapacidad que,

puede ser vitalicia.

Observamos que la critica a la falta de trasposicion en Espafia de la Convencion
proviene, tanto del mismo 6rgano de control de la Convencion, Comité de Derechos de
las Personas con Discapacidad de la ONU, asi como de la doctrina pero sobre todo, de
un grueso de jueces y de fiscales (por ejemplo, el Fiscal de la Sala 12 del Tribunal
Supremo), que intentan mediante la decisién judicial, modular la graduacion de la
incapacidad para que sea lo menos “coercitiva” posible si bien, no dejan de volver a
intentar interpretar la legislacion civil de Espafia conforme a la Convencion lo que,
consideramos que no deja de ser contradictorio. Al final se justifica de una manera u

otra que las instituciones tutelares del Ordenamiento Juridico espafiol son las adecuadas

51 GANZENMULLER ROIG, Carlos; “De la efectiva aplicacion de la convencion internacional de las
naciones unidas sobre los derechos de la personas con discapacidad, y sus efectos en el derecho interno.”,
Ponencia, 2017.

52 CABELLO DE ALBA, Federico.; “Alternativa desde el punto de vista notarial a la incapacitacion a la

luz de la Convencién”; en La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad: de los hechos al derecho”; TIRANT LO BLANCH, Homenajes & Congresos, 2017
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a lo establecido en la Convencidn a pesar de que el propio estudio del articulo 12 y del

texto en general.
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4., MODELOS DE PROTECCION. EL CASO DEL AUTISMO.

4.1 Introduccion al Autismo y TEA.

Los trastornos de espectro autista 0 TEA y el Autismo, son alteraciones que se dan
“en el neurodesarrollo de competencias sociales, comunicativas y linguisticas y, de las
habilidades para la simbolizacion y flexibilidad.””®® Los TEA se manifiestan en la
infancia de las personas prolongandose a lo largo de su crecimiento y su vida, y, suelen
acompariarse de otras enfermedades como la depresion, TDA o Trastorno de Déficit de
Atencion, Hiperactividad, Ansiedad o Epilepsia. Tampoco es este un trastorno uniforme
sino que, se manifiesta en varias graduaciones variando asi, el nivel intelectual de la
persona pudiendo encontrar casos de personas totalmente dependientes, a autismos con
altisimas capacidades cognitivas que pueden autogobernarse sin impedimentos. >4
Segun la Organizacion Mundial de la Salud, 1 de cada 160 personas tiene TEA, lo que

supone un gran namero de personas con diversidad funcional.

En el seno de la Convencion, las Naciones Unidas adopt6 el 12 de Diciembre de
2012 la Resolucion 67/82 de Atencion de las necesidades socioeconomicas de las
personas, las familias y las sociedades afectadas por los trastornos del espectro
autistico, los trastornos del desarrollo y las discapacidades conexas, en la que se
reconoce la gran variedad de TEAs y la dificultad para los Estados de “hacer frente a
ellas”, asi como la necesidad de promover la inclusion, la libertad, el desarrollo de su

voluntad y los derechos de este colectivo.>®

El autismo, como mencionamos, se manifiesta en diversas graduaciones, que se
suelen clasificar en general de acuerdo a la clasificacion establecida por el psicélogo

Angel Riviere en “grado 1, trastorno autista”, “grado 2, autismo regresivo” y “grado 3,

de alto funcionamiento”, de mayor a menor gravedad, y de menor a mayor autonomia.

% Definicion tomada de la Confederacion de Autismo de Espafia, FESPAU;
http://www.fespau.es/autismo-tea.html

% QOrganizacién Mundial de la Salud; “Trastornos de Espectro Autista”; Nota Descriptiva; Abril 2017;
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/autism-spectrum-disorders/es

55 “Preocupada porque las personas con trastornos del espectro autistico, trastornos del desarrollo y
discapacidades conexas siguen encontrando obstaculos para participar como miembros de la sociedad
en pie de igualdad, y reafirmando que la discriminacion de cualquier persona por razon de su
discapacidad constituye una vulneracion de la dignidad y el valor inherentes al ser humano”; Resolucién
67/82 Organizacién de las Naciones Unidas sobre la “Atencidn de las necesidades socioecondmicas de las
personas, las familias y las sociedades afectadas por los trastornos del espectro autistico, los trastornos del
desarrollo y las discapacidades conexas”; 19 de Marzo de 2013
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Asi, mientras que la persona con grado 1 de Autismo tendra grandes dificultades para
autodesarrollarse y asi, para autogobernarse; la persona que manifiesta grado 3 de
Autismo en general tiene altas capacidades cognitivas y de percepcion de la realidad.
No obstante, las clasificaciones son generalizaciones que en la realidad son mas
complejas de determinar si bien, al menos ayudan a deducir el mayor o menor grado de

independencia de la persona.

4.2 Soluciones juridicas de proteccion de la persona con autismo.

La persona autista, dependiendo de su grado de manifestacion de esta neuropatia, va
a requerir una institucion de proteccion adaptada a ella misma. Si va a ser sometida a un
proceso de incapacitacién judicial, va a requerir que la institucion de proteccion que se
cree para ella sea realmente un traje a medida tal y como ha reiterado la jurisprudencia,
puesto que, habra personas con autismo con un alto grado de discernimiento que quizas
no requieran una institucion altamente protectora sino simplemente unas medidas de
apoyos para ciertos actos que quizas no pueda realizar por si mismo o, inclusive,
realmente no requiera de ninguna institucion tutelar; pero habra personas con autismo
que si van a exigir mucha mas proteccion. Asi, la STS N° 597/2017 (Seccion 1?) del 8
de Noviembre de 2017°, afirma que “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 Yy mera asistencia en otros, con
independencia del nombre que se asigne al cargo, a la institucion tutelar, en sentido

amplio.”

La primera solucidon que debiera de ofrecerse es que cada persona afectada con
autismo tenga su propio “traje a medida” en relacion a la proteccion, y cuyos derechos
se vean minimamente restringidos a la luz de la Convencion. Eso significa que, para
realmente cumplir con lo que por mandato convencional se establece y para adaptarnos
a la nueva realidad social y al colectivo de las personas con discapacidad que demandan
la no exclusion sino la inclusion adaptativa de cada de uno de ellos a la sociedad; se
debieran revisar nuestras instituciones de guarda y proteccion del incapaz. Se debiera de
garantizar también, que realmente la institucion de proteccion del incapaz se adaptase

realmente a sus necesidades y a su estado particular, y por ello la sentencia debiera

6 STS N° 597/2017 (Seccién 1%) Sala de lo Civil, Seccion 1, Rec 516/2017 de 08 de Noviembre de 2017
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pronunciarse especificamente sobre aquellos actos que pueda realizar o no. Esto
también debiera residir en el principio de presuncién de que la persona es capaz y no, de
qgue la persona es incapaz, como el modelo que Reino Unido establece en sus
regulaciones®’: presumir que la persona tiene capacidad en un principio, y no tratada
tampoco al origen como ““incapaz de tomar una decision hasta que se hayan llevado a
cabo todas las medidas posibles para ayudar a tomarla; y la persona no debe ser
tratada como incapaz de tomar una decision simplemente porque previamente tomo una

mala decision’ 8,

Asi, también quedaria pendiente la tarea de armonizar la legislacion administrativa
con la civil, y no separar tanto “la discapacidad” del “proceso de incapacitacién” pues,
no es infrecuente en la préctica encontrar personas con alguna discapacidad totalmente

desprotegidas por el derecho civil.

4.2.1 Revision de la institucion de la curatela.

El paradigma que se nos plantea en cuanto al disefio de una institucion de proteccion
respetuosa con los derechos de las personas con discapacidad y a la luz de la
Convencién, pero que a la vez sea una institucion protectora de esta persona y que,
efectivamente, represente a la misma en aquellos actos que no puede gobernar por si

misma; es una de las cuestiones mas importantes a resolver.

Como hemos estudiado en el Capitulo Il de este trabajo, la institucion de la tutela
suple completamente la capacidad juridica de la persona incapacitada ejerciendo en el
trafico juridico el tutor como tal, y legalmente no cumple con los mandatos establecidos
en el articulo 12 de la Convencion. Tampoco es una figura que se adapte a lo que
demanda el colectivo de las personas con discapacidad sobre todo con la adopcién de la
Convencién y el control de la implementacion de la misma que lleva la ONU al
respecto, sino que, es la propia jurisprudencia la que estd adaptando esta figura a lo
convencionalmente establecido. No obstante, si que podiamos afirmar que la curatela
era una institucion que se adaptaba a la Convencion, al ser el curador un representante
mas que una representacion supletoria, pero surge entonces la problematica de si esta

figura se adapta realmente a las necesidades de la persona a la que se va a incapacitar.

57 La regulacion sobre capacidad se incluye en el “Mental Capacity Act.”
% BARRETO SOUZA, R,; “Capacidad juridica: un nuevo paradigma desde la Convencién de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”; American University
International Law Review; 2015; pg 199-200
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Por ejemplo, el autismo en grado 2 podria complementarse con una curatela e incluso,
exigiese en ocasiones una curatela reforzada, pero una persona con autismo grado 1
podria verse seriamente perjudicada al estar sometida a una curatela que realmente es al
final, una representacion en su vertiente mas asistencial o complementaria a la
capacidad podria resultar insuficiente y se exigiera en realidad un curador mas
empoderado o resultaria adecuada una figura mas cercana a la tutela. También surge un
problema con este grado intermedio o algunos de grado 1: sus momentos de mayor

5% que nos

“lucidez” y “capacidad de obrar” en contraste con los momentos de “crisis
llevaria al planteamiento que la SAP Malaga (Seccion 6%) de 22 de Septiembre de 2009
hace, pues “se plantearia el problema de distinguir en qué momento la crisis existe 0 no,
dependiendo ello de apreciaciones subjetivas, para determinar asi si la persona conserva
en cada momento su capacidad de obrar, situacion que debe excluirse por completo, entre

otras razones, por seguridad juridica’.°

Por lo tanto, concluimos que “replantear la curatela” e incluso otorgarle en cada
sentencia un mayor o menor espectro de poderes al curador dependiendo del incapaz,
seria la institucion mas beneficiosa para por ejemplo casos de autismo de grado 1 o de
grado 2, que van desde una discapacidad mas profunda con un autogobierno menor y
mayor necesidad de asistencia y representacion, a una discapacidad mas leve con
periodos de intervalos de lucidez y crisis. Este replanteamiento o amplitud del espectro
de poderes ya se ha hecho en sentencias como la SAP Segovia (Seccion 1%) de 31 de
Julio de 2012%%, que admitia que el curador obtuviese poderes de supervision y
proteccion del incapaz en los actos civiles y patrimoniales, asi como de disposicion y de

administracion de sus bienes.

% SALAS MURILLO, S.; “Repensar la Curatela”; Derecho Privado y Constitucion, Universidad de
Zaragoza, ISSN: 1133-8768. Nam. 27, enero-diciembre 2013; pg 26.

60 SAP Malaga (Seccion 6%) de 22 de Septiembre de 2009 JUR 2010/95318

61« el retraso mental leve que presenta el recurrente exige sea complementado, integrado y asistido en

el aspecto econémico-patrimonial —que no sustituido— incluidas las expensas corrientes y cotidianas.
Es asi que necesitara supervision y control para todo acto de administracion y disposicién sobre sus
bienes y no sélo en relacion con los actos a que se refiere el art. 271 Cc como pedia en su recurso. La
iniciativa del incapaz habra de ser valorada, pero siempre controlada y encauzada por el 6rgano de
guarda que se designe”. SAP Segovia (Seccion 1%) de 31 de Julio de 2012, JUR 2012/312367
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4.2.2 El guardador de hecho.

La figura del guardador de hecho®? ha cobrado relevancia en los Gltimos afios sobre
todo en el caso de las personas mayores con alguna discapacidad pero no incapacitadas.
Desde que se introdujo esta figura en el Cédigo Civil tampoco se ha desarrollado en el
mismo con mayor profundidad, pero la relevancia de la misma es innegable, pues, es
una figura mas comudn de lo que se puede llegar a concluir. En el caso de la persona
discapacitada que no haya sido sometida a un proceso de incapacitacion, y que quede al
cuidado de los familiares mas proximos, encontrariamos la institucion de la guarda de
hecho; y es que hay en nuestra sociedad actual “reticencia o prevencion a la adopcion
de medidas de restriccion de la capacidad de obrar por medio de la incapacitacion y al
nombramiento judicial de una institucion tutelar’”®; inclusive en el caso de que los
propios padres sigan cuidando del discapacitado a lo largo de su vida (que debieran
entonces solicitar la prérroga de la patria potestad hasta que se extinguiese la misma por

las causas legalmente establecidas).

Aunque, como hemos expuesto, en el Cadigo Civil no esté regulada de manera muy
amplia, en la realidad practica, el guardador de hecho no es un simple gestor o
administrador del patrimonio de la persona supuestamente incapaz y discapacitada, sino
que también se presta a sus cuidados y atenciones; teniendo poderes reconocidos en la
Ley 41/2003 de 18 de Noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con

discapacidad para promover el patrimonio protegido de las personas con discapacidad. ®*

No obstante, a pesar de la importancia del guardador de hecho, esta institucién
actualmente s6lo produce efectos en cuanto a lo ya realizado por el mismo como
cuidador de la persona incapaz, es decir, el reconocimiento de la legalidad de los actos
realizados en interés del incapaz guardado, asi como lo administrado sobre el
patrimonio del mismo e inclusive la posibilidad de reclamar indemnizacion por dafios y

perjuicios por parte del guardador si en el ejercicio de la guarda los hubiera sufrido.

62 \Ver Capitulo Il epigrafe 4.

8 MONDEJAR PENA, M? Isabel; “La guarda de las personas con discapacidad intelectual a la luz de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”; Revista Juridica Universidad
Auténoma de Madrid n° 31; 2015-1, pp. 369-398; ISSN1575-720-X

% HERNANDEZ CABALLERO, Maria José; “La guarda de hecho en el panorama tuitivo de las personas

con discapacidad”; Diario La Ley, N° 8991, Seccién Doctrina, Editorial Wolters Kluver; 1 de Junio de
2017
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Todo esto es lo que recogen los articulos 302 a 306 del Codigo Civil, sin entrar en mas
detalle a su regulacion pues, como afirma LECINENA IBARRA; “La guarda de hecho
esta abocada a desaparecer tan pronto sea descubierta su existencia, al entender aquél
que su destino natural debe ser su sustitucion por una de las figuras tuitivas recogidas
en el articulo 215% del Cddigo Civil”®. A mayor abundamiento, el articulo 303.1
redunda en la temporalidad de esta figura pues le corresponde a la autoridad judicial la
posibilidad de otorgar facultades tutelares a los guardadores “cautelarmente, mientras
se mantenga la situacion de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida de

proteccion adecuada (...)”.

Se ignora por el propio derecho que el guardador de hecho, transformado en
“guardador de derecho” pudiera ser especialmente la institucion que la Convencion
promociona, el modelo de apoyos, sin tener que crear ninguna institucion ad hoc sino

desarrollando profundamente la misma.®’

Los detractores de la figura guardador de hecho afirman que esta institucion no
protege realmente a las personas con discapacidad, asi como la suficiencia de las figuras
de la tutela y la curatela en cuanto a lo establecido en la Convencion; pues “la falta de
control publico de estas guardas propicia, (...), la existencia de una horrible realidad
en la que se desarrollan sérdidas actuaciones por estafadores, ladrones, abusadores de
confianza, contratantes dolosos que, en su calidad de guardadores de hecho, pretenden
aprovecharse injustamente de la persona guardada, de su especial situacién psiquica y
fisica y de sus muchas necesidades de cuidado y afecto.””®8. También se sustentan en la

falta de titulo de nombramiento tanto judicial o administrativo de la figura, que puede

8 Tutela o Curatela

6 | ECINENA IBARRA, Ascension; “La guarda de hecho de las personas mayores”; Thomson Reuters
Editorial Civitas, 12 Edicion, Navarra, 2015; pg 31

67 FABREGA RUIZ, Cristobal Francisco, «Realidad y nuevos horizontes de la guarda de hecho de las
personas con autogobierno limitado», Vol. Hacia una vision global de los mecanismos juridico-privados
de proteccién en materia de discapacidad, El Justicia de Aragon, Zaragoza 2010, p. 307 (pp. 295-338)

8 MONDEJAR PENA, M? Isabel; “La guarda de las personas con discapacidad intelectual a la luz de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”; Revista Juridica Universidad
Auténoma de Madrid n° 31; 2015-I, pp. 369-398; ISSN1575-720-X
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suponer un problema a la hora de realizar actos juridicos en nombre y beneficio del

guardado.®®

Sin embargo, un posible empoderamiento de la figura del guardador de hecho,
convirtiéndola en una institucion constatada por acta de notoriedad notarial o por la
autoridad judicial®, que pueda acceder al Registro Civil, que ademas, pueda administrar
o realizar ciertos actos del guardado en funcién de su grado de discapacidad, seria la
solucion a la falta de control actual de la misma. Nosotros consideramos que la guarda
de hecho es la figura que se corresponde al modelo de apoyos alternativo a la
modificacion de capacidad del discapacitado a la luz de la Convencion, pues, esta
institucién en primer lugar, respeta la capacidad juridica de la persona, la asiste, puede
llegar a tener ejercicio sobre su patrimonio, gestion y administracion; y sobre todo

apoyarle en la gestion de su autogobierno.

4.2.3 El modelo de apoyos en otros derechos.
Asi como ya quedd mencionado el régimen de Reino Unido, solamente haremos una
breve mencion a otros drdenes juridicos que incluyeron en su sistema de modificacion

de la capacidad el modelo de apoyos que promulga la Convencion.

Italia fue bastante revolucionaria en la creacion del modelo de apoyos’®, creandola
antes inclusive de la proclamacion de la misma Convencién, En 2004 se desarrolla la
figura de la “administracion de apoyos” en la Ley 6/2004, institucion que protege a la
persona discapacitada (no incapacitante)’? invirtiendo por asi decirlo, el orden de
consulta en la toma de decisiones. El administrador debe consultar todas las decisiones

8 LESCANO FERIA, Patricia A.; “La guarda de hecho y la responsabilidad civil”; Tesis Doctoral
Universidad de Oviedo; Oviedo, 2015

0 Como afirma LECINENA IBARRA, “la guarda retrospectiva a la que hace referencia el CC dejaria
paso a una guarda judicializada que regulariza una situacién de hecho con vocacién de futuro en
algunos casos, bajo la vigilancia y el control del juez” en LECINENA IBARRA, Ascension; “La guarda
de hecho de las personas mayores”; Thomson Reuters Editorial Civitas, 12 Edicion, Navarra, 2015; pg 31

L En italiano “Amministrazione di sostegno”

2 Aqui tener en cuenta que el Derecho Italiano hace diferencia entre el discapacitado “incapacitante” y el
“no incapacitante”, y la diferencia para constituir una u otra institucién (la administracion de apoyos y la
“interdiccion” segun los articulos 404 y 414 del Coédigo Civil italiano) pertenecen plenamente al juez,
confirmado por la Sentencia de la Corte Constitucional del 9 de Diciembre de 2005. DE BARRON
ARNICHES, P. “El recurso a la asistencia como alternativa a la incapacitacion. Una mirada al modelo
italiano; en “Derecho Civil Catalan y Derecho Civil Europeo”; Centro de Investigacion de la
Universidad de Lleida; Lleida, 2009, pg 5.
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que conciernan a la persona implicandola en las mismas, de todos los ambitos de sus
vidas”®. Este administrador s6lo puede ser una persona fisica, y habitualmente es el
“familiar cercano del beneficiario de la medida.” si bien ““solo en el supuesto
excepcional en que se demostrara su necesidad, el juez debera encargar esta actividad

a un profesional(...)”."

El “Betreuung”’ es la institucion que se recoge en el Codigo Civil aleméan o BGB.
Es bastante parecida al modelo italiano de apoyos y también subordina la
“incapacitacion” al establecimiento de una figura de apoyo a la persona que lo necesite.
No modifica su estado civil pues, no restringe la personalidad juridica sino que la
suplementa, y el contenido de esta institucién se determina judicialmente, ““con la
posibilidad, incluso, de nombrar representante legal del asistido para determinados
actos juridicos”’’. No obstante, aunque, realmente se refiera a un modelo de asistencia,
el concepto que el derecho le otorga al “Betreuung” no es el de asistente sino el de
curador, solo que en la traduccion del aleman al castellano, el concepto puede

desvirtuarse.

En el derecho civil catalan existe la figura de la “Asistencia”, regulada en los
articulos 226.1 a 226.7 del Cddigo Civil Catalan. Esta figura asistencial se parece
también a las otras dos enunciadas anteriormente y de hecho, logra inspirarse en el
“Betreuung” aleman y el administrado ritaliano pues, protege a la persona “‘sin
necesidad de modificar judicialmente la capacidad de la persona que tiene esa
“disminucion no incapacitante’®” La asistencia puede ser o patrimonial, o personal y

siempre, bajo la supervision del juez, y el asistente designado actia conjuntamente con

3 VIVAS TESON, Inmaculada; “Mas alla de la capacidad de entender y querer”; Editorial v-LEX; Julio,
2012; pg 31

"4 DE BARRON ARNICHES, P. “El recurso a la asistencia como alternativa a la incapacitacion. Una
mirada al modelo italiano; en “Derecho Civil Catalan y Derecho Civil Europeo”; Centro de
Investigacion de la Universidad de Lleida; Lleida, 2009, pg 7

75 La traduccion de “Betreeung” al castellano es “apoyo” o “asistencia”.

76 Burgerliches Gesetzbuch

7 DE BARRON ARNICHES, P.; “La asistencia en el derecho civil catalan: ¢hacia un modelo europeo de
proteccion de las personas vulnerables?”; en “Derecho Civil Catalan y Derecho Civil Europeo”; Centro
de Investigacion de la Universidad de Lleida; Lleida, Noviembre 2013, pg 814

8 FERRER, Antonio M.; RODRIGUEZ, A.; “La Asistencia, institucion de proteccion de la persona con

discapacidad no incapacitante. Una vision desde la discapacidad intelectual’’; Legal Today; 20 de
Febrero de 2015.
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el asistido, bajo control judicial. No obstante, una de las caracteristicas “clave” de esta
institucién es que la persona que requiera de ayuda sea consciente de que exige la
misma para poder asi nombrar al asistente’®, lo que, a nuestro juicio puede resultar
extrafio pues, si la persona es consciente de su propio autogobierno ¢requerira realmente
esta figura de apoyos? ¢es entonces esta institucion una suerte de asistente social con

control judicial? ¢ 0 es en realidad una guarda de hecho reforzada?

Concluimos que esta figura es mas adaptativa a una situacion de demencia en
edades mas avanzadas o que por ejemplo podria servir para un autismo de Grado Il en
el que la persona, apenas discierne de su autogobierno pero que, pudiera requerir de
asistencia puntual en cierto momento. No obstante, si que consideramos que este
sistema pudiera poner en entredicho la economia procesal pues, realmente si la
asistencia exige un mayor control del juez y es en principio, maleable®’; podriamos
incluso concluir que esta figura podria coincidir con una curatela menos “estricta” o con
menores poderes. Tener dos figuras de muy parecida configuracién y que exigen mas
procesos, asi como control judicial del mismo calibre, podria poner en entredicho la
verdadera proteccion del discapacitado necesitado de asistencia pues, saturaria la
administracion de justicia y la lentitud de las resoluciones podrian realmente no

asegurar la tutela judicial efectiva.®

4.2.4 Ladeclaracion de incapacidad junto a la declaracion de discapacidad.
Reside también parte de la problemética en la divergencia entre el proceso de la
modificacion de la capacidad civil y el reconocimiento de la discapacidad

™ “La necesidad es el nucleo justificador de la asistencia, que no se refiere al “cuidado™ en un sentido
meramente material, sino que ha de tener un contenido juridico, tanto si se trata de la esfera personal
como de la esfera patrimonial de la persona” DE BARRON ARNICHES, P.; “La asistencia en el
derecho civil catalan: ¢hacia un modelo europeo de proteccién de las personas vulnerables?”; en
“Derecho Civil Catalan y Derecho Civil Europeo™; Centro de Investigacién de la Universidad de Lleida;
Lleida, Noviembre 2013, pg 814

8 “Es importante afiadir como caracteristica fundamental del cargo su naturaleza cambiante,
susceptible, por tanto, de adaptarse a las circunstancias y necesidades concretas del sujeto, de tal modo
gue no se hace sino reconocer la posibilidad de modificacion de sus funciones, siendo la flexibilidad y
capacidad de adaptacion una de sus mejores ventajas.” HERAS HERNANDEZ, M2 del Mar; “Entre la
tutela de familia y la tutela institucional: dificultades précticas en el nombramiento del tutor”; en PEREZ
DE VARGAS MUNOZ, José; “La encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad”; La Ley, Wolter
Kluwer, 12 Edicon, Madrid, Marzo 2011, pg 467

81 Hay autores que defiende la creacion de juzgados provinciales de capacidad, que pudieran resultar a la
postre, otra solucion efectiva en materia de “economia procesal”. SAN PASTOR SEVILLA, Yolanda
“Procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar: perspectivas de reforma.” en PEREZ DE
VARGAS MUNOZ, José; “La encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad”; La Ley, Wolter
Kluwer, 12 Edicén, Madrid, Marzo 2011, pg 467
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administrativa. Recordabamos a principio de este trabajo que incapacidad y
discapacidad se diferencian principalmente en que una es una declaracion del orden
civil (incapacidad judicial) y la discapacidad es una declaracion administrativa,

reguladas ambas con diferentes leyes.

El problema es que, muchas de las discapacidades psiquicas que son las que
realmente afectan al autogobierno de la persona en todos sus ambitos y que, por ello,
debieran exigir una proteccion desde la dptica civil-patrimonial; al final no son
amparadas por el derecho civil pero si por el administrativo. Podremos disponer de
todas las ayudas econdmicas provenientes de la Administracion Publica posibles, pero
si el derecho civil de la persona no protege al discapacitado, no seran totalmente
efectivas estas medidas. En ocasiones, se da el caso contrario: personas incapacitadas
mediante sentencia judicial por una discapacidad intelectual que afecta al autogobierno
de su persona y que por via administrativa, todavia no encuentran la proteccién

suficiente o el reconocimiento de su discapacidad.

Por ello, proponemos que, o0 se armonicen legislaciones remitiéndose unas a otras, 0
que el procedimiento de incapacidad por razén de falta de capacidad natural, lleve
consigo también el reconocimiento de la discapacidad y su grado® pues, ademas se
ahorraria un procedimiento extra, y las pruebas pertinentes a la evaluacién del grado de
incapacidad del incapaz-discapacitado podrian utilizarse como argumento declarativo
del grado de discapacidad®. Es asi, nuestra medida mas urgente a adoptar mas alla para
realmente, adaptarnos tanto a la Convencion como para ofrecer una proteccién real,

eficaz e integral a las personas discapacitadas, en nuestro caso, el colectivo con autismo.

82« a falta de equiparacion supondria el sin sentido de que las medidas de proteccién de la LPPD no
beneficiasen a la persona incapacitada, sino sélo a las personas con discapacidad, lo cual podria llevar
a una serie de consecuencias, bajo mi punto de vista, un tanto rocambolescas (...).””; BOTELLO
HERMOSA, Pedro; “La ley orgéanica 1/2015 y la curatela como medios eficientes de adaptacion del
articulo 12 de la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad a nuestro
ordenamiento juridico”; Revista de Derecho, UNED, nim 17, pg 631

8 La Unica regulacion que recoge esta “convalidacion” es el articulo 72.1 del Real Decreto 439/2007 de
30 de Marzo por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se
modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004 de 20 de
Febrero; que en relacién al IRPF considera que tendran la consideracion de persona con discapacidad, con
un grado de minusvalia igual o mayor al 65% en el caso de personas cuya incapacidad haya sido
declarada judicialmente aunque no alcanzase tal grado.
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4.3 Una curatela reforzada o el empoderamiento de la guarda de hecho para
asegurar la efectiva proteccion de las personas con Autismo. Hacia un

modelo social de la discapacidad.

A pesar de que hemos anunciado a lo largo de este capitulo nuestra preferencia por
una “re-planteamiento de la curatela” como solucion maés eficaz para los autismos de
Grado 1 y Grado 2, recopilamos en ultima instancia las medidas mas pertinentes,

adecuadas y necesarias para proteger a este colectivo.

En primer lugar, la curatela como una institucion “tutelar” sin una superlativa
incidencia en la capacidad juridica de la persona, sin anularla propiamente, sino siendo
un complemento de la misma, es totalmente compatible con lo proclamado por la
Convencién y totalmente adaptativa a la persona con autismo, tanto de grado mas

severo como de grado medio (Grado 1y I1).

En segundo lugar, la guarda de hecho reforzada, o siendo una “guarda de derecho”,
con formalidades como el acceso al Registro Civil y/o un acta notarial, seria la
institucion mas adecuada para autismos de Grado Il que quizas necesiten alguna
asistencia puntual o liviana para ciertos ambitos de su vida o0 momentos concretos.
También significaria la no creacion de ninguna figura ad hoc sino, de adaptar la figura
que ya recoge nuestro Codigo Civil, el guarda de hecho, a lo establecido en la
Convencidn y darle seguridad juridica. Del articulo 303 del Cddigo Civil podriamos
eliminar la constitucion de medidas cautelares (““Cautelarmente, mientras se mantenga
la situacién de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida de proteccion
adecuada, (...)””) y en cambio convertir en derecho la situacion de hecho con el

precepto “otorgar judicialmente facultades tutelares a los guardadores”.84

Consideramos muy relevante también adaptar la nomenclatura de la Convencion
a nuestro Ordenamiento Juridico, y derogar ademas las disposiciones que resulten

discriminatorias para el colectivo de las personas con diversidad funcional.

8 “Este precepto no sélo recoge la guarda retrospectiva a la que conviene poner fin cuanto antes a
través de las vias legales establecidas, sino que al referirse el mismo a la posibilidad de “establecer
asimismo las medidas de control y vigilancia que considere oportuno”, brinda cobertura legal a la
posibilidad de que el juez dentro de estas medidas decida mantener al guardador de hecho
(...).”LECINENA IBARRA, Ascension; “La guarda de hecho de las personas mayores”; Thomson
Reuters Editorial Civitas, 12 Edicion, Navarra, 2015; pg 34-35
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Si bien el modelo de apoyos puede resultar escaso para personas con una
discapacidad severa como un Grado | de autismo, que realmente impida ejercer apenas
el autogobierno sobre si mismos, es importante cambiar la nomenclatura dirigida a este
colectivo social bastante amplio en aras de eliminar la total discriminacion no solo
linglistica sino practica. Cuando una figura tutelar se proclama en representacion y
suplencia de la capacidad juridica de una persona, realmente connota una
discriminacion a la persona con diversidad funcional al nombrarla como ““no capaz de

participar en la sociedad pues carece de todas las facultades.” La Convencion
establece claramente que no hay opcién al distinguir capacidad juridica de capacidad de
obrar respecto a las personas con discapacidad/diversidad funcional: “la capacidad
juridica de quienes tienen alguna discapacidad —cualquiera que sea ésta- se reconoce
en total igualdad de condiciones respecto de la del resto de los ciudadanos. No hay otro
elemento de ponderacion, ni puede haber otro instrumento de consideracion
diferenciado, sino tratar de la misma forma, con las mismas normas, a las personas con

discapacidad que al resto de los ciudadanos.””®

La Convencidn elimina toda discriminacion a las personas con diversidad funcional,
tanto en términos juridicos como practicos. Tratarles como personas sin capacidad
juridica o sin personalidad, tiene un sentido cargado de tal negatividad que reduce a
estas personas a meros sujetos sintientes, dependientes y que, en ocasiones no son
merecedores de la vida tal y como establece la increiblemente discriminatoria y
eugenésica Ley Organica 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcién voluntaria del embarazo. No es cuestion de “aceptar a las personas con
discapacidad en nuestra sociedad” sino que estas personas forman parte de nuestra
sociedad y demandan un tipo de ayuda diversa a la que podria demandar un menor, o un

anciano, o un adulto.

Tampoco consideramos que se deba eliminar las instituciones tutelares radicalmente
de nuestro ordenamiento juridico y centrarnos en el desarrollo de las figuras de
administracion de apoyos como las promulgadas por el Cdédigo Civil Aleman o el
Italiano. Hemos observado a lo largo de este trabajo que, por ejemplo, en el caso del

Autismo, las personas con Grado | afectadas por esta neuropatia tienen un nivel muy

8 “Propuesta articulada de reforma del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil para su
adecuacion al articulo 12 de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con
Discapacidad “; Subcomisién de Expertos sobre el Procedimiento de Modificacion de la Capacidad de
Obrar del Real Patronato sobre Discapacidad; 13 de Junio de 2012, Madrid.
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alto de dependencia y minimo de autogobierno a pesar de sus altas capacidades
intelectuales. Exige este colectivo, por tanto, una institucion que, no supla su capacidad
pero que la complemente en la administracion de actos personales y patrimoniales que
no pueda realizar por si mismo. Asi como la tutela es la materializacion de la
representacion y anulacion total de la persona discapacitada al crear la figura de un tutor
que practicamente supla toda su capacidad; la curatela es la institucion que representa,
que protege pero que también permite que la persona tenga su propia personalidad
juridica sin anularla. Por ello, consideramos y reiteramos la importancia de reformar la
institucion de la curatela y eliminar la tutela, pues la curatela ofrece mayor espectro de
graduacion y adaptacién a todos los grados de discapacidad, o por ejemplo en nuestro

caso de estudio, de los autismos mas severos a los leves.

En cambio, si que promovemos el fortalecimiento de la figura de la guarda de hecho
y convertirla en “de derecho” al ser esta institucion realmente un modelo de apoyos para
la persona con diversidad funcional que no requiera apenas mas que el apoyo concreto
en ciertos momentos de su autogobierno®. De esta manera, no se tendria que elaborar
una institucion ad hoc que realmente a la postre, imitara a la guarda de hecho pero con
control judicial si, nuestro propio Cédigo Civil recoge esta figura y solamente hace falta
dotarla de ciertas caracteristicas formales tales como acceso al Registro Civil, control
judicial y rendicion de cuentas periddica. Esta institucion seria muy util para
discapacidades muy livianas, o por ejemplo autismos de Grado Il con facultades muy
altas y gran conocimiento que exijan apoyo en ciertos momentos de la vida, e inclusive
aplicable a las personas mayores con enfermedades propias de la edad como demencia

senil.®’

8 FABREGA RUIZ, Cristobal Francisco, «Realidad y nuevos horizontes de la guarda de hecho de las
personas con autogobierno limitado», VVol. Hacia una vision global de los mecanismos juridico-privados
de proteccién en materia de discapacidad, El Justicia de Aragdn, Zaragoza 2010, p. 307 (pp. 295-338)

87 LECINENA IBARRA, Ascension; “La guarda de hecho de las personas mayores”; Thomson Reuters
Editorial Civitas, 1% Edicion, Navarra, 2015
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5. CONCLUSIONES

1. El proceso de modificacion de la capacidad civil en Espafia sigue manteniendo
la antigua nomenclatura a pesar de la ratificacion por parte del Estado Espafiol
de la Convencion de la ONU de los Derechos de las personas con Discapacidad
de Nueva York 2006. Se regula en la Ley de Enjuiciamiento Civil 7/2000 que
todavia no ha sido adaptada a los preceptos de la Convencién. Algunas leyes de
otros érdenes juridicos si que han reformado los conceptos referidos a personas
con discapacidad y modificacion de la capacidad civil, pero no el propio
proceso. Desde la promulgacion de la Convencion, la jurisprudencia ha ido
proclamando la necesidad de la graduacion de la incapacidad acorde a la persona
necesitada, creando un “traje a medida”. La Convencién de la ONU los
Derechos de las personas con discapacidad firmada en Nueva York en 2006 y
ratificada por Espafia en 2008, deja atrds el modelo médico de la discapacidad
para adoptar el modelo social. El articulo 12 de este texto convencional parte de
la base de que las personas con discapacidad deben tener la misma personalidad
juridica que los demaés y abole las distinciones entre los conceptos de capacidad
juridica y de obrar. También se promulga en contra de los procesos de
incapacitacion que promueven la reduccion o eliminacion de la personalidad
juridica y promueve en cambio, un modelo de apoyos de la capacidad. En
Espafia no ha habido implementacion plena de la Convencion desde que el
proceso de incapacitacion de las personas con discapacidad permanece como tal
inclusive desde antes de la promulgacion de la misma, sin modificaciones en las
instituciones tutelares. Tampoco se ha adaptado lo establecido en la Convencion
pues se mantienen legislaciones discriminatorias contra el colectivo de las
personas con discapacidad. No obstante algunos de los esfuerzos legislativos
para trasponer la Convencién a nuestro Ordenamiento Juridico se han traducido
en leyes como la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
o0 la Ley 1/2009 de 25 de Marzo de reforma de la Ley del Registro Civil, y de la

Ley 41/2003 de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad.

2. El autismo es una neuropatia que tiene diferentes grados de manifestacion

clasificables en general en grado I, Il y Ill. Es asi, uno de los trastornos mas
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ilustrativos de como el modelo de proteccion de la persona con discapacidad
debe ser adaptativo a la persona en concreto. El problema principal que presenta
esta neuropatia es su amplio espectro de manifestaciones que necesita asi un
régimen de proteccion civil totalmente adaptado y que represente en plenitud un
verdadero “traje a medida” del incapaz. Para el autismo seria necesario plantear
otras instituciones de proteccién de las personas con discapacidad que se
plantean en otros ordenamientos juridicos o replantear las ya existentes en el
nuestro. En otros ordenamientos juridicos como el aleman, el italiano o el
anglosajon, ya se implantd el modelo de asistencia antes de la promulgacion de
la Convencion. En el Derecho catalan, este modelo vino después de la misma si

bien, no ha sido muy satisfactoria su puesta en practica.

Replantear la curatela como institucion tutelar seria la figura mas adecuada para
las personas con autismo de Grado | y Il pues la capacidad de autogobernarse a
si mismos es bastante limitada requiriendo una figura asistencial que realmente
proteja a este colectivo y se adapte al mandato del articulo 12 de la Convencién.
Asi, no es una institucién tan invasiva de la capacidad juridica como podria ser
la tutela, que aunque la sentencia deba graduar los actos que el incapaz pueda
realizar o no, a la postre realmente anula la capacidad juridica de la persona pues
nombra a un representante legal que practicamente realizara todos los actos de la
persona solamente rindiendo cuentas al juez y con un supuesto interés del
incapaz; pero si es una institucion que no deja totalmente desprotegido a una
persona con una neuropatia severa como el autismo de Grado | y Il, pudiendo
regir su persona en los actos que en los que no posea autogobierno pero a su vez

no anulando su capacidad juridica plena.

Replantear la guarda de hecho y hacerla “de derecho” seria la figura mas
adecuada para las personas con autismo de Grado Il pues, tienen en general una
alta capacidad de autogobierno y no requeririan de asistencia por lo general, o de
una asistencia cercana, puntual y restringida a ciertos aspectos concretos que
estd cubierta con las caracteristicas de la guarda de hecho si bien, la necesidad
actual es que esta institucion exija un reconocimiento de iure para otorgarle

seguridad juridica. Asi, recoger esta institucién de manera mas desarrollada en el
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Caodigo Civil, o referirla y desarrollarla exhaustivamente en una ley ordinaria,
seria otra solucion para neuropatias mas leves como los autismos de Grado Il
cuyo autogobierno es muy amplio, incluso completo, y/o inclusive para

momentos de mayor o menor lucidez propio del autismo.

Para también asegurar una mayor proteccién de la persona discapacitada que es
sometida a un proceso de incapacitacion, es necesaria la exigencia de mayor
armonizacion entre la Incapacitacion judicial y Discapacidad, pues la
discordancia entre ambos procesos suele tener consecuencias poco favorables

para el interesado.
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