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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto averiguar cuéles son los cambios tanto juridicos
como doctrinales que se estan llevando a cabo en los ultimos afios acerca de la capacidad
modificada judicialmente. Considerando si mas alla del cambio de denominacion se ha

producido algin cambio sustantivo en su régimen.

Se realizard una delimitacion del término de discapacitado y sus graduaciones, asi
como el analisis de la evolucién social y juridica de las personas con discapacidad.
También se presenta un estudio socioldgico y demografico para averiguar la realidad a la

que se debe dar respuesta.

El hito que ha dado paso a toda la revision legal es la Convencion Internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad de 2006, se analizara dicho texto resaltando
los puntos mas relevantes para el régimen juridico de la capacidad modificada

judicialmente.

A través del analisis de la legislacion nacional y jurisprudencia actuales se estudiara
como se ha adaptado Espafia a la Convencion. Se analizaran los medios de proteccion que
el ordenamiento ofrece, asi como el proceso de modificacion de la capacidad v,
finalmente, cuales son las dificultades que se han encontrado para adaptarla a nuestro

ordenamiento.

Palabras Clave: Capacidad modificada judicialmente, incapacitacion, discapacitado,
capacidad de obrar, capacidad juridica, ejercicio de la capacidad juridica, medios de

proteccion social, medios de proteccion civiles.
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ABSTRACT

This thesis aims to find out what are the legal changes as well as the doctrines that
have been carried out in recent years about judicially modified capacity. Not only about
the change of denomination, but there have also been some substantive changes in his

regime.

It is made a delimitation of the term of disabled and its graduations, as well as the
progressive evolution in the social and legal vision of people with disabilities. It is also
presented a sociological and demographic study to find out the reality which needs an

answer.

The milestone that has given rise to all legal review in the International Convention
on the Rights of Persons with Disabilities of 2006, The text is analysed by highlighting

the most relevant points for the legal regime of judicially modified capacity.

Through the analysis of the national legislation and the current jurisprudence, it was
studied how Spain has adapted to the Convention. It is analysed the means of protection
that the ordering offer as well as the process of the modification of the capacity and,

finally, what are the difficulties that have been found to adapt it to our order.

Key Words: Judicial capacity, incapacitation, disability, ability to act, legal capacity,

exercise of legal capacity, means of social protection, means of civil protection.
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INTRODUCCION

En los ultimos afos se ha producido un cambio en la concepcion de las personas con
discapacidad, hemos pasado de un modelo médico a un modelo social o asistencial, en el

que se procura integrar a las personas que padecen alguna minusvalia en la sociedad.

El cambio de en la denominacién de la tradicional incapacitacion a la actual
capacidad modificada judicialmente es lo que ha dado pie a la eleccion de este trabajo.

Junto con el contacto con personas con discapacidad en el &mbito familiar.

Este trabajo consistira en averiguar el porqué de dicho cambio en la denominacion y
determinar los efectos a los que puede llegar a producir en el régimen legal de la capacidad

de obrar.

Para ello se ha llevado a cabo el andlisis del Derecho positivo, especialmente en
materia de Personas y en cuyo contenido se incluya alguna especialidad sobre las personas
con discapacidad. Asi como el estudio de jurisprudencia y doctrina sobre la nueva

concepcion de las personas con discapacidad.

Se utilizara a lo largo del trabajo la nueva denominacion. Es posible, sin embargo,
que al analizar leyes que aun contengan la nomenclatura anterior, se utilice en el trabajo

el término antiguo de incapacidad o incapaz.

Se haré especial hincapié en la Convencion de Nueva York sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad celebrada en 2006, texto que ha dado pie a toda la revision

tanto legal como doctrinal sobre las personas con discapacidad.

El trabajo comienza presentando un estudio demogréafico sobre la proporcién de
poblacion de personas que sufren algun tipo de discapacidad, asi como el porcentaje de
personas que tienen dicha capacidad declarada judicialmente. Continda con la
delimitacion del término de discapacidad y la explicacion del régimen actual y vigente en
Espafia de la capacidad de obrar y de la capacidad modificada judicialmente. El analisis
de la Convencion seré el siguiente punto de estudio para observar qué cambios establece.
Se tratard de analizar cdmo ha adaptado o como esté siendo adaptada la Convencion al
ordenamiento juridico espafiol, a través del estudio de los medios de proteccion a personas
con discapacidad y del proceso de modificacién de la capacidad, actualmente vigentes.

Por ultimo, se analizard como aplica Espafia la Convencion a través del analisis de
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jurisprudencia y de aquellas cuestiones en donde se han encontrado controversias en su

aplicacion.

Finalmente, se presentan las conclusiones alcanzadas junto con una valoracion

personal sobre el estudio.
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1. ESTUDIO DEMOGRAFICO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Antes de estudiar su régimen juridico conviene analizar la realidad social a la que
hay que ofrecer solucion. Se presenta un breve estudio socioldgico y demografico sobre

personas con discapacidad y su grado de integracién en la sociedad.

La tabla 1 sefiala la proporcion de personas discapacitadas en la Union Europea. Los
datos indican que entre el 16% y el 20% de la poblacidn tiene una discapacidad moderada,
esto es como se estudiara mas adelante, con menos del 33% de minusvalia psiquica y 65%
fisica o sensorial; por otro lado, entre el 8% y 9% de la poblacion tiene incapacidad severa

superando los porcentajes anteriores de minusvalia.

Tabla 1:
S.Ih Ctm Con Sin COI'I
limitacion ﬁnﬂaa&n limitacion
erada severa fmiacién severa

Alemania 63 6 25,4 11,0 67.7 22 5 9.8
Austria 212 10.2 725 18,4 ]
Bélgica ;4,1 16,8 9.1 79.1 138 A
Bulgaria 80.5 15,4 4,1 84,1 12,5 34
Chipre 78,7 12,7 8.7 80.6 12,2 7.2
Croacia 68,4 235 8.1 72,1 20,1 7.8
Dinamarca 69,2 23,1 7.8 74,1 20,2 5.7
Eslovaquia 63.9 25.1 11,0 72,7 19.1 8.2
Eslovenia 68,8 21,1 10,1 72.4 18,9 8.8
Espaiia 72,7 21,2 6,1 79.0 16,3 47
Estonia 64,5 24,9 10,5 70,4 21,8 7.8
Finlandia (*) 62,3 304 7.4 9.5 23,6 6.9
Francia 732 17,2 9.6 77.3 14,5 82
CGrecia 74,5 13.2 12,3 722 117 2.1
Hungria 70,1 21,3 8.6 77.2 15,9 6,9
Iranda 823 11,9 7 82,9 1.8 54
Italia 66,8 22,4 10,7 73.2 18,2 8.6
Letonia 58.6 30.1 1.4 67.8 23,7 85
Lituania 71.0 19.6 2.5 77.9 15.4 6.7
Luxemburgo 74.6 16,6 8.9 78.0 15,2 68
Malta 87.4 2.0 3.6 %0.2 7.1 2.7
Paises Bajos 63,6 29.9 6.5 742 209 49
Polonia 74,3 17.6 82 77.7 14,3 8,0
Portugal 70,0 19.5 10,5 78.9 13.2 7.9
Reino Unido 76,8 12,0 11,2 80.1 10,7 9.2
Republica Checa 742 19.2 6.6 77.6 16.3 6.1
Rumania 69,3 21.0 9.7 78,9 14,4 8,7
Suecia 76,3 15,1 8.6 81,9 12,6 55

Unién Europea

(28 paises) 70,5 20,0 9,5 75,7 16,4 7.9

! Fuente: Eurostat afio 2013: Limitaciones de actividad en los paises europeos en 2013 segln la
encuesta sobre Ingresos y Condiciones de Vida (Proporcién de la poblacién de 16 afios)
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La situacion en Espafia, segun la informacién de la Encuesta de Discapacidad,
Autonomia personal y situaciones de Dependencia 2008 elaborada por el INE, hay 3,85
millones de personas que declaran tener alguna discapacidad, el 59,8% son mujeres. Las
tasas de discapacidad por edades son ligeramente superiores en los hombres hasta los 44
afios y a partir de los 45 se invierte la situacion, creciendo esta diferencia a medida que

aumenta la edad.

La Tabla 2 sefiala el nimero de personas con la discapacidad reconocida
administrativamente, es decir con la capacidad modificada judicialmente, segin sexo y
grandes grupos de edad. Uno de los medios civiles que establece nuestro ordenamiento.
De estos datos se deduce, teniendo en cuenta que el nimero de discapacitados en Espafia
asciende a mas de 2.800.000 de personas y hay declaradas alrededor de 2.500.000, lo que
deja a 300.000 personas de facto discapacitadas y sin declarar judicialmente. Se

estudiaran las ventajas que proporciona la capacidad declarada judicialmente.

2 Tabla 2:

Grupo de NOmero de personas Prevalencia (por 1.000 habitantes)
edod [ “hombres | Mujeres | Ambossexos | Hombres | Mueres | Ambos sexos

0-16 52.933 30.445 83.378 13,03 7.92 10,55
17033 105.689 72.000 177.689 22,52 15,75 19,18
34a50 272.408 206.077 478.485 40,78 31,92 36,43
51 a é7 411.926 380.381 792.307 89,21 78,72 83,85
68 a 84 329.141 402.750 731.891 130,02 124,42 126,88
85y mas 91.765 209.3%96 301.161 228,08 247 90 241,50
Sin datos _ 27 14 4]

Total 1.263.889 1.301.063 2.564.952 54,99 54,70 54,84

Por otro lado, hay que tener en cuenta el progresivo envejecimiento de la poblacion.
Como se observa en la tabla anterior a medida que la edad va avanzando se incrementa el
numero de personas con incapacidad declarada, debido a que hay mayor posibilidad de

enfermedad o al desgaste natural de la salud.

2 Fuente: Base de Datos Estatal de Personas con Discapacidad actualizada a 1 de enero de 2014 —
Personas con discapacidad administrativamente reconocida segln sexo y grandes grupos de edad (nimeros
absolutos y prevalencia por 1000 habitantes) en Espafia
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3Tabla 3:
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FUENTE: Eurostat.

Se producird un aumento de la poblacién mayor de 65 afios en los préximos 50 afios,
tanto en Espafia como en la media de Europa, llegando a superar incluso el 30% de la
poblacion en los préximos 50 afios. Aunque es evidente que la medicina también
evolucionara habra méas personas con posibilidad de que se les modifique su capacidad
judicialmente o que deban acceder a alguna de las vias civiles de proteccién o asistencia.
Por tanto, debe ser desarrollado un buen sistema de proteccién y sobretodo que esté al

alcance de todos.

% Fuente: Eurostat - Comparativa del crecimiento de la poblacién mayor entre Espafia y la UE
10
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2. DISCAPACIDAD

La Real Academia define a la persona discapacitada como aquella: “Que padece una
disminucién fisica, sensorial o psiquica que la incapacita total o parcialmente para el

trabajo o para otras tareas ordinarias de la vida.”

Se trata, por tanto, de un término amplio con posibilidad de graduacion. En cualquier
caso, se trata de una persona que por carencia o defecto no puede realizar algo que de no

tener dicha discapacidad si podria hacerlo.

En la regulacion espafiola, la proteccion a estas personas encuentra su base en el
principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafiola (CE) donde se establece
que ““Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion

alguna por razén de (...) o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.”

Si bien es cierto que la CE no habla en este articulo de las personas con discapacidad
de manera explicita, en el altimo inciso del articulo: de cualquier condicién o
circunstancia personal se puede inclui el estado de la salud. Por tanto, las personas con
discapacidad quedan amparadas por el principio de igualdad y prohibicion de

discriminacién de la CE.

En el articulo 15 CE se establece el derecho a la vida y a la integridad fisica,
intimamente relacionados con la salud. Por ultimo, el art. 43 reconoce el derecho de
proteccion a la salud. También cabe especial mencion el art. 49 CE:

Los poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,

rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los

que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.

Este altimo articulo implica una amplia proteccion a discapacitados a través de 3
principios de proteccion, ya que se encuentra entre los derechos del Titulo I CE: Un
defensor del pueblo asignado en virtud del art. 54 CE para defender a este grupo de
derechos; Prohibicion de adopcion de Decretos-Leyes aun cuando sean casos de
extraordinaria y urgente necesidad; e informacién de la legislacion positiva, la practica

judicial y la actuacion de los poderes pablicos, en el reconocimiento, respeto y proteccion.

Con la CE se produce un cambio en las politicas sociales en materia de discapacidad

y se inicia un proceso que culmina 4 afios después con un hito legislativo: la aprobacién

11
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de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvélidos. Dicha
Normativa sienta las bases de la integracion de estas personas, instando al Estado a
garantizar ““la prevencion, los cuidados médicos y psicoldgicos, la rehabilitacion
adecuada, la educacion, la orientacion, la integracion laboral, unos derechos
econdmicos, juridicos sociales minimos y la Seguridad social”*, y conforma un marco
legal a partir del cual comienzan a articularse las principales Leyes relacionadas con la

Discapacidad.®

Con la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Codigo Civil en materia de
tutela, se modul6 el rigido sistema de incapacitacién que se tenia con anterioridad a la
CE, que recogia el Codigo Civil de 1889. En él se consideraba como Unico régimen de
guarda de personas con discapacidad a la tutela, que se aplicaba tanto a las personas con
discapacidad muy severa como a quienes solo tenian debilidad debido a cierto retraso
mental. Esta ley adapté el sistema de incapacitacion a los nuevos pardmetros de la CE, el
reconocimiento de la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a los
derechos inherentes inviolables a toda persona, en definitiva, establecia los criterios que
permitian la proteccion a personas mas vulnerables. Se afiade con esta ley la figura de la

curatela, otro medio de proteccion menos estricto que la tutela. ®

Con la CE se pasa a un nuevo modelo de proteccion funcional o administrativo en el
que se le atribuye un papel protagonista a los poderes publicos mediante la asuncion de
la tutela por un 6rgano administrativo ad hoc en caso de que la patria potestad o tutela no

se cumplan debidamente. ’

La vision de la discapacidad ha sufrido a lo largo de los Gltimos afios un proceso de
cambio en la manera de abordarlo juridicamente. Hasta los afios 80, tras, la discapacidad
se trataba a traves de un modelo médico o asistencial en el que punto de partida era la

4 Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos (BOE 30 de abril) Art. 3

5> “Pasado y presente de la discapacidad: Nueva Ley General de Discapacidad” Consejo General de
la Psicologia de Espafia, 27 de marzo de 2014 (disponible en
http://lwww.infocop.es/view_article.asp?id=5001; dltima consulta 23/03/17)

6 Garcia Alguacil, M.2,, Proteccion juridica de las personas con discapacidad. Reus, Madrid, 2016.
p. 13

" Ruiz de Huidobro de Carlos, J.M., Manual de Derecho Civil parte general. Dykinson S.L., Madrid
2012. p. 180.

12
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enfermedad y por tanto se buscaba la declaracion de incapacitacion total en la mayoria de

los casos. Con la Ley

13/1983 de reforma del Codigo Civil en materia de tutela se introducen severos
cambios. El punto de partida de la incapacitacion pasa a ser la incidencia de dicha
enfermedad o deficiencia fisica o psiquica en la capacidad de autogobierno de la persona,
se evita la equiparacion de algunas enfermedades y solo se da relevancia a aquellas que

afecten al autogobierno de la persona.

Mas adelante, con la Ley de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad
en el afio 2003 se introduce por primera vez el término discapacitado, mas genérico y
respetuoso, pues anteriormente se hablaba de minusvalido, incapaces, deficientes, locos

u otros nombres de caracter mas peyorativo.®

Tras la aprobacidn de estas leyes la sociedad comienza a pasar a un modelo social de
atencion a la discapacidad, que se consolida con la Convenciédn Internacional de Nueva
York sobre los derechos de las personas con discapacidad (CIDPD o Convencion) del afio
2006. Donde el Estado debe garantizar la igualdad de oportunidades e igualdad de trato
frente al resto de la sociedad, dando una serie de prestaciones sociales y medios de
proteccion tanto civiles como sociales. La Convencion sostiene la regulacion de la

discapacidad como un asunto de derechos humanos.
2.1 Régimen de la Capacidad de obrar

Antes de comprobar los cambios normativos en materia de capacidad modificada
judicialmente a raiz de la Convencién, cabe estudiar los conceptos basicos del Derecho
de Personas en relacion con la discapacidad. Pues es posible que la Convencion llegue a

afectar a las mismas bases de nuestro régimen de la capacidad de obrar.

El sistema espafiol diferencia la capacidad juridica de la capacidad de obrar. La
capacidad juridica es la aptitud o idoneidad genérica para ser titular de derechos y
obligaciones, es decir, para ser sujeto de relaciones juridicas. Todos los seres humanos

por el simple hecho de serlo, desde el momento del nacimiento, tienen capacidad juridica,

8 Garcia Garnica. M.C., Titulo IX: de la incapacitacion, Bercovitz Rodriguez-Cano, R. Comentarios
al Cadigo Civil Tomo Il. Tirant Lo Blanch Tratados, Valencia, 2013. p. 2.044

13
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son aptos para ser titulares. Lo cual no significa que sean aptos para la titularidad actual
de determinados derechos. Aungue la persona no tenga ninguna propiedad, no es titular
actual, pero si que tiene capacidad juridica, si que se tendré posibilidad de ser titular de
derechos, en algin momento. Pero en todo caso un ser humano sera siempre titulares de
los derechos de la personalidad. Son principios del libre desarrollo de la persona. En
palabras de Lasarte: “la capacidad juridica no es susceptible de graduaciones; se tiene o

no se tiene; se es persona o no”.°

La capacidad de obrar, por otro lado, es la aptitud para realizar con eficacia plena
actos juridicos o ejercitar derechos. La capacidad de obrar depende de la capacidad
natural de la persona, es decir, de su grado de discernimiento. La capacidad natural se
determina de manera extrajuridica, son las realidades psiquicas fisicas y bioldgicas del
individuo, como es la edad, el estado de salud, las enfermedades que afectan a la
capacidad de autogobierno de la persona. La capacidad de obrar es la capacidad natural

reconocida juridicamente. 1

En la practica, la falta de capacidad natural ha de probarse en el momento de
realizacién del acto concreto de que se esté tratando, mientras que la falta de capacidad
de obrar queda ya probada si el individuo se encuentra en uno de los estados civiles de la

capacidad de obrar.

Si bien se ha visto que los discapacitados son objeto de proteccién por el
ordenamiento juridico, la discapacidad no es un término absoluto, sino que admite
graduacién, no todos seran protegidos de la misma manera. No sufre la misma falta de
capacidad la persona en muletas por una rotura de ligamento que una persona

esquizofrénica o una persona con depresion que una persona con sindrome de Down.

Ruiz de Huidobro! divide en 3 grupos los distintos grados que admite el término de
discapacidad: discapacidad en sentido amplio, en sentido estricto y capacidad modificada

judicialmente.

% Lasarte, C. Principios del Derecho Civil — Parte General y derechos de la persona. Marcial Pons,
Madrid, 2010. p. 150

10 Ruiz de Huidobro de Carlos, J.M., Derecho de la Persona — Introduccion al Derecho Civil. Cit. p.
156-159

1 Ibidem. p. 243
14
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2.1.1 Discapacidad en sentido amplio

Se trata de un término que engloba a todas las personas con discapacidad que
merecen proteccion juridica. La CIDPD en su Proposito 1 incluye en el &mbito de
discapacitado:

a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a

largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demés.

Utiliza por tanto un criterio amplio que engloba a toda persona que tenga una minima

discapacidad o dificultad para integrarse en la sociedad.

2.1.2 Discapacidad en sentido estricto

La Ley 41/2003 de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad (BOE
20 de noviembre) (LPPPD) aplica un concreto criterio para definir a las personas que
tienen una discapacidad o minusvalia en su art. 2. La ley a su vez modifico el Codigo
Civil (CC) indicando en su Disposicion Adicional cuarta que se utilizara dicho criterio

para interpretar y definir lo que es la discapacidad.

Dicho criterio implica que una persona sera considerada discapacitada cuando se vea
afectada por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 % o una minusvalia fisica

superior al 65%.

2.1.3 Capacidad modificada judicialmente

Se trata propiamente de la reduccién o limitacién de la capacidad de obrar por
sentencia judicial. Viene recogido en el art. 199 del CC, se modifica de esta manera el
estado civil e incluso el poder que tiene la persona sobre determinados bienes. La razén
ultima de declarar la incapacitacion es la imposibilidad de la persona de gobernarse por

si mismo.

Es una persona que debido a enfermedad o deficiencia hay determinadas actividades

gue no puede realizar o decisiones que no puede tomar porque no es capaz de discernir la
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realidad o de velar por sus propios intereses. Se le nombrara, como se verd mas adelante,
en su caso, a un cargo tuitivo (patria potestad prorrogada, tutor, curador, defensor
judicial...) o se tomara cualquiera de las medidas de proteccion que el ordenamiento

juridico presenta, para suplir esta falta de capacidad.

Realmente, no se encuentra en este articulo una definicion de capacidad modificada
judicialmente, sino que se nos indica los requisitos necesarios para adoptarla, debe ser
declarada por sentencia judicial y las causas para declararlas ademas estaran establecidas

por la ley.
Tres son las conclusiones que se derivan seglin Garcia Garnica®? de este articulo:

En primer lugar, que la discapacidad queda claramente diferenciada de la falta o
limitacion de la capacidad de obrar, cabe la posibilidad de padecer una discapacidad o

enfermedad pero que la capacidad de obrar no quede limitada.

En segundo lugar, la modificacion de la capacidad es graduable, el juez debera para
cada caso concreto limitar la capacidad de obrar de acuerdo con la enfermedad o situacion
del discapacitado y su grado de autogobierno. Segun el grado de intensidad, la

modificacion de la capacidad declarada podra ser total o parcial.

Y, en tercer lugar, se le asignara un medio de proteccion para suplir esa falta de
capacidad, que sera a través de una institucion protectora: la tutela, la curatela o el

defensor judicial.

Una persona con la capacidad modificada totalmente sera privada de su capacidad
natural o quedara muy restringida y se le daréa la proteccién mas intensa mediante la patria
potestad prorrogada o tutela que consistira en la guarda de la persona, la administracion
de sus bienes y la representacion legal. Por otro lado, la capacidad modificada
parcialmente implicaria privar a la persona de su capacidad natural en cierta medida, se
declararia su incapacidad para realizar solo ciertos actos juridicos de mayor complejidad
o trascendencia, y el medio de proteccion seria la curatela que implicaria la asistencia por
parte de un tercero, o los padres, a la hora de realizar los actos juridicos que expresamente
consten en la sentencia. La modificacion de la capacidad total conlleva la representacion

12 Garcia Garnica. M.C., Titulo IX: de la incapacitacion. Cit. p.2.042
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del incapaz por parte de otra persona, mientras que la modificacién parcial implica solo

asistencia de un tercero.™®

El articulo 199 CC establece reserva de ley para las causas de modificacion de la
capacidad, que son nombradas en el art. 200 CC: ““Son causas de incapacitacion las
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma™. Se trata de unas causas muy genéricas que abarcan
muchos mas casos, no se trata de una lista cerrada, sino que muchos tipos de enfermedad
quedan protegidos por el articulo, produce no obstante cierto grado de inseguridad
juridica, pero es mas flexible. A tenor de este articulo observamos que son 2 los requisitos
que debe reunir una enfermedad o deficiencia para que la persona que la padezca sea
objeto de modificacion de su capacidad: que dicha anomalia sea persistente y que impida

a la persona gobernarse por si misma.'*

La enfermedad o deficiencia debe verse desde un punto de vista de la salud, son
patologias y afecciones que alteran el estado de la salud de la persona. Correspondera al
médico valorar y determinar la enfermedad y sus efectos. El art. 795.1 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) establece la obligacion de dictamen médico
pericial previo a la incapacitacion de la persona. En cuanto al caracter duradero de la
anomalia, basta con una duracion suficiente, de permanencia hacia el futuro®, no ha de
confundirse con permanente o irreversible, la sentencia de modificacion de la capacidad
deberéa ser conforme en cada caso a la posibilidad que tiene la persona de recuperacion o
de reduccion de la falta de capacidad (art. 761 LEC).

El CC establece a continuacion la modificacion de la capacidad de los menores en
su art. 201. Hay que tener en cuenta que los menores no tienen la capacidad de obrar
plena, pero si que tienen una gradualidad evolutiva. Conforme se vayan acercando a la
mayoria de edad la ley les permite hacer mas actos juridicos, aunque hay bastante
inseguridad juridica al respecto, pues no acaba de quedar claro cuéles son esos actos. La

modificacion de la capacidad de obrar del menor tiene como objeto que la proteccion que

13 Ruiz de Huidobro, J.M. Derecho de la Persona — Introduccién al Derecho Civil. Cit. p. 246
14 Garcia Garnica. M.C., Titulo IX: de la incapacitacion. Cit. p. 2050

15 STS 119/1996 de 19 febrero. RJ 1996\1413 (a través de: Garcia Garnica. M.C., Titulo IX: de la
incapacitacion. Cit. p.2.052)
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se le otorgue se mantenga durante su minoria de edad y una vez pasada la mayoria de
edad. La patria potestad quedard prorrogada una vez pasados los 18 afios. Como
especialidad de la modificacién de la capacidad de los menores, esté la legitimacion activa
la cual queda reservada a los padres o tutor (art. 757.4 LEC), mientras que en los mayores
de edad la legitimacion activa es mucho mas amplia como se estudiara mas adelante. Es
indispensable también que esa anomalia que padezca el menor, como establece el art. 200

CC sea persistente, es decir que vaya a mantenerse una vez alcanzada la mayoria de edad.

El declarado prédigo es otro tipo de limitacion de la capacidad. Este estudio se
centrara en personas con la capacidad de obrar modificada debido a enfermedad o
deficiencia fisica, los incapaces por causas del art. 200 CC. El declarado prédigo es
aquella persona que por su conducta personal derrocha o malgasta sus bienes propios de
forma desordenada. Lo cual no es propiamente una incapacidad, esta sometido a curatela
y no a tutela y la posibilidad de reclamarla esta notoriamente limitada (art. 294 CC y
757.5 LEC).

3. CONVENCION DE NUEVA YORK SOBRE DERECHOS DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Convencion de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad
(CIDPD o la Convencién) se celebrd el 13 de diciembre de 2006 y su Protocolo
Facultativo el 13 de diciembre de 2006. Se trata del acontecimiento que ha dado pie a
toda la profunda revision tanto legislativa como doctrinal que se esta llevando a cabo en
Esparia sobre la vision de las personas con discapacidad. Espafa ratifico la Convencion
por Instrumento de ratificacion de 23 de noviembre de 2007 (BOE 21 de abril). La
Convencion cuenta con 160 Estados firmantes, 92 firmantes del Protocolo Facultativo,
172 ratificaciones de la Convencion y 92 ratificaciones del Protocolo.®

Desde el afio 2008 la Convencion ha pasado a formar parte del ordenamiento
juridico, surtiendo plenos efectos como norma juridica interna. Por tanto, sus

disposiciones han desencadenado el proceso de revision y adaptacion de nuestras normas.

16 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad — Guia de formacidn. Publicacion
de las Naciones Unidas — Alto Comisionado, Nueva York y Ginebra, 2014 p.23-25
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La orientacion que toma la revision es de alcanzar la igualdad plena o al menos lograr
el mayor nivel de igualdad real entre personas con discapacidad y como consecuencia
conseguir la integracion de estas personas en la sociedad, especialmente entre los mas

desfavorecidos.

El propdsito de la presente Convencidn 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”.t’

Entre los principales fines que procura alcanzar la Convencion esté el conseguir la
igualdad de trato a personas que sufren discapacidad, eliminando barreras para hacer
posible el ejercicio de sus derechos y participacion efectiva de las personas con
discapacidad en condiciones de igualdad con los demas miembros de la sociedad, en todas
y cada una de las esferas de la vida social. Se pretende al fin y al cabo promover y

salvaguardar la autonomia y dignidad de las personas con discapacidad.

La Convencion supone también la asuncion de la discapacidad como una cuestion
de derechos humanos, al superar el enfoque asistencial y centrarlo en el respeto pleno a

sus derechos en condiciones de igualdad.

En coherencia, la Convencion pretende que se establezca una proteccion adecuada a
las personas con discapacidad atendiendo al principio de proporcionalidad, procurando
que dichas medidas de proteccién sean lo menos restrictivas posible. Los Estados
firmantes tienen por tanto la obligacion de realizar ajustes razonables en favor de las

personas con discapacidad con miras a garantizar la igualdad.

Las personas discapacitadas objeto de la proteccion de la Convencion, son, como se
ha estipulado en el epigrafe 2.1.1 del trabajo, toda persona que tenga alguna deficiencia
fisica, mental intelectual o sensorial, con el requisito de que sea a largo plazo. Incluye por

tanto a las personas que sufren discapacidad en sentido amplio.

17 Art. 1.1 de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006.
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3.1. Antecedentes de la Convencién

El propoésito de la Convencidn era abordar de una manera mas global los problemas
a los que se enfrentaban las personas con discapacidad y proteger y promover sus

derechos mediante un instrumento juridico vinculante para todos los paises firmantes.

Como hecho originador se encuentra el estudio que se realizd sobre las personas con
discapacidad y el sistema de derechos humanos existente, que fue encargado por el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Se llegé a la
conclusion de que no se prestaba la suficiente atencion a la promocion y proteccion de
derechos de personas con discapacidad. No habia un sistema de proteccion juridica
concreto y era necesario reforzar ciertos conceptos para reemplazar o aclarar normas,

darle un enfoque de derechos humanos. *

Fueron varias las organizaciones de personas con discapacidad y en general la
sociedad civil junto con organizaciones internacionales y académicos los que apoyaban
el movimiento y reivindicaban una regulacién uniforme y que diera una mayor

proteccion, gue movieron la Convencion.

En la cumbre Mundial de organizaciones no gubernamentales dedicadas a la
discapacidad celebrada en Beijing en el afio 2000 se planted la necesidad de una

Convencion especifica para la discapacidad. *

El Comité Especial celebré ocho reuniones, siendo la primera en agosto de 2002, y
la dltima en diciembre de 2006 en la cual se adoptd el texto de la Convencién que

posteriormente fue aprobado por la Asamblea General el 13 de diciembre de 2006.

Las negociaciones que culminaron con la aprobacion de la Convencidn en diciembre
de 2006 tuvieron complicaciones debido a las divergencias que se daban al tratar de
incluir o descartar cuestiones sobre a la discapacidad. Las negociaciones fueron a cerca

de 3 temas: la perspectiva desde la cual la discapacidad deberia ser abordada, el tipo o

18 “Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad — Guia de formacion”. Cit. p.24

19 |orenzo Garcia, R. La Convencion, un desafio inaplazable. Alcain Ramirez, E. (Dir.) Alvarez
Ramirez, G. (Coord.) La Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad —
Delos derechos a los hechos. Tirant Lo Blanch Homenajes & Congresos, Valencia, 2015
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clase de Convencidn, y el reconocimiento de derechos especificos para las personas con

discapacidad en el Tratado.

Respecto a la adaptacion en Espafia de la Convencion, el comienzo de esta reforma
en Espafa se puede establecer en la aprobacion 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, y de la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la
normativa tributaria con esta finalidad. En la Disposicién final primera de esta Ley se
establece lo siguiente:

El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, remitira

a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legislacion reguladora de
los procedimientos de incapacitacién judicial, que pasaran a denominarse
procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar, para su adaptacion a las

previsiones de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, adoptada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.

Se trata de un mandato al Gobierno para iniciar la revision normativa, empezando
por el cambio de denominacion, primera vez que se habla de capacidad modificada

judicialmente y no incapacidad en un texto normativo. 2°

La Convencion establece en su art. 33.2 la obligacion de los Estados firmantes de
realizar un seguimiento de aplicacion de la Convencién a través de sus organismos
gubernamentales. En Espafia se realiza a través del Defensor del Pueblo, institucion
nacional de promocion y proteccion de los derechos humanos, y por parte del Comité
Espariol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI) como mecanismo

independiente designado por el Gobierno esparfiol para el seguimiento de aplicacion.?

20 Garcia Garnica. M.C., Titulo 1X: de la incapacitacion. Cit. p.2044

2L Jiménez Lara, A. y Huete Garcia, A. (Coords.) Informe Olivenza 2015, sobre la situacion de la
discapacidad en Espafia. Editado por Observatorio Estatal de la Discapacidad, 2015. p.15
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3.2 Capacidad juridicay ejercicio de la capacidad juridica: Art. 12 CIDPD

El articulo 12 constituye el principio de igualdad ante la Ley de personas con
discapacidad, a través de sus 5 parrafos establece las formas de asegurar la efectiva

igualdad de condiciones:

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?

Se habla de “apoyo” a las personas discapacitadas, no de sustitucion. EI medio de
proteccion debe, por tanto, asistir en la medida de lo posible a la persona con la capacidad
modificada Es preferible la asistencia que la representacion o sustitucion. Dicha
modificacion no debe, por tanto, suponer una limitacién sino de reduccion con su

consiguiente apoyo de una persona con completa capacidad de obrar.

De entre los cargos tutelares que se han estudiaran en el epigrafe 5.1.2.1, la curatela
es el mas apropiado atendiendo a la Convencion. Pues no representa a la persona con la
capacidad modificada, sino que lo asiste en determinados actos, suponiendo un gran

apoyo para el discapacitado.
El articulo 12.4 de la Convencidn reza lo siguiente:

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. Esas
salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a
los derechos e intereses de las personas.

22 Art. 12 Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el
13 de diciembre de 2006.
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La Convencién, realiza una destacable diferenciacion entre capacidad de obrar y el
gjercicio de la capacidad de obrar. Segun Guilarte Martin-Calero®® supera la dicotomia
que se tiene en el ordenamiento juridico espafiol de capacidad juridica y capacidad de
obrar, instaura una nueva configuracion de la capacidad juridica que Unicamente admite

variaciones en su ejercicio.

Es necesario un procedimiento que no incida, segun la autora, en la capacidad de las
personas, como sucede hoy, sino que esté dirigido a constatar la necesidad y
proporcionalidad de los apoyos necesarios y que nazca con fecha de caducidad, que no
sea de caracter permanente. En todo caso, es preciso prever la duracién o, en su caso, la
revision de la medida y que estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad

0 un drgano judicial competente, independiente e imparcial.

El juez optara por la figura que se adapte mejor al caso concreto. La medida sera
proporcional y adaptada a las circunstancias. Las salvaguardias seran proporcionales al

grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

Actualmente la LEC, como se explicara mas adelante, establece una prevision que
obliga al juez a adaptar las medidas al caso concreto, el articulo 760 LEC que
expresamente confiere a la autoridad judicial la obligacion de determinar el alcance y la
extension de la incapacitacion [sic]. Aunque insuficiente para abordar todas las medidas
que indica la Convencién para apoyar el ejercicio de la capacidad de obrar, si que supone

una adaptacion al caso concreto.

Con esta distincién el art.12 de la Convencidn pretende la consecucion de la igualdad

de todas las personas con discapacidad en el marco del ejercicio de su discapacidad. 24

Se establecen unas garantias y criterios para proporcionar dicho “apoyo” entre los
que estan el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona; impedir
los posibles abusos y conflicto de intereses que se puedan producir entre la persona que

ostente el cargo tuitivo o tutelar.

23 Guilarte Martin-Calero, C. La capacidad para testar y el articulo 12 de la Convencién de Nueva York. Alcain
Ramirez, E. (Dir.) Alvarez Ramirez, G. (Coord.) La Convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad — Delos derechos a los hechos. Tirant Lo Blanch Homenajes & Congresos,
Valencia, 2015.

24 Garcfa Alguacil, M.J. Proteccién juridica de las personas con discapacidad. Cit. p.24
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El Parrafo 5° del articulo 12 pone de manifiesto una serie de actos considerados
personalisimos los cuales deben ser respetados y conferir a la persona aun teniendo la
capacidad modificada la libertad de realizarlos con normalidad. Asi como de evitar que
se produzca un abuso por parte de la institucion de “apoyo”.

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 demds, 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.?®

Respecto a este articulo, esta pendiente todavia su adaptacion, asi lo establece la
Disposicién Adicional 72 de la Ley 26/2011 de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (BOE 3
de agosto). Establece la obligacion de un proyecto de ley de adaptacion normativa, en el
cual se deberan establecer las modificaciones necesarias en el proceso judicial de
determinacion de apoyos para la libre toma de decisiones de las personas con
discapacidad que lo precisen. La adaptacion deberé ser sobre el ejercicio de la capacidad

de obrar de personas con discapacidad en igualdad de condiciones.?®

4. ADAPTACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL A LA CONVENCION

Se estudiara ahora méas en profundidad el sistema de modificacion de la capacidad
en el ordenamiento juridico espafol junto con el analisis de los cambios que se estan
produciendo al respecto a raiz de la Convencidn. Se estudiaran los medios de proteccion
a personas con discapacidad, el proceso de modificacion de la capacidad de obrar y la

jurisprudencia.

2 Art. 12.5 de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006

%6 Ruiz de Huidobro, J.M. Derecho de la Persona — Introduccion al Derecho Civil. .Cit p. 242
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4.1 Medios de proteccion a personas discapacitadas

Los medios de proteccion para las personas con discapacidad se dividiran en dos
grandes grupos; por un lado, medios de proteccion social, donde se engloban una serie de
prestaciones que debe dar el Estado, recogidas en diversas leyes y por otro lado los medios

de proteccion civil dentro de los cuales se estudiaran los cargos tuitivos o tutelares.

Los medios civiles son aquellas instituciones que se recogen en el ordenamiento
juridico creadas especialmente para proteger a personas con la capacidad de obrar
limitada, se estudiara la capacidad modificada judicialmente, como medio de proteccion;
la posibilidad de crear patrimonios protegidos a favor de personas con discapacidad; y

otros medios mas especificos recogidos en algunas leyes.

4.1.1 Medios Sociales

Debemos tener en cuenta que vivimos en un Estado de Bienestar donde el Estado
debe promover a la poblacion de servicios sociales para garantizar los mismos derechos
a los ciudadanos y promover la integracion social de todos, de ahi que aporte unos medios
sociales especiales para estas personas. Recordemos que actualmente estamos ante un
modelo social de atencion a la discapacidad. Desde hace tiempo se reclama por parte de
determinados colectivos de personas con discapacidad y sus organizaciones una mayor

implicacion del Estado para promover sus derechos.

Lo que se procura al fin y al cabo es su insercién social. La proteccion y la adaptacion
a estas personas a la sociedad fue muy promovida por la CIDPD. Para alcanzar la mayor
igualdad de trato de estas personas la Convencion promueve que los Estados a proteger,

y asegurar a estas personas.

La mas destacada y reciente es el Texto Refundido Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social (BOE 13 de diciembre), en la cual se
han unificado en gran parte toda la legislacion anterior en materia de discapacitados. Se
trata de una ley de refundicion por mandato de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad. La Ley se divide en tres partes: del reconocimiento de derechos y
obligaciones de los discapacitados, la igualdad de oportunidades y no discriminacion y

un sistema de infracciones administrativas en caso de incumplimiento.
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Esta ley recoge de una forma accesible los derechos y obligaciones de las personas
con discapacidad en temas que les afectan muy directamente, como son: las prestaciones
sociales y econdmicas, la proteccion de la salud, la atencidn integral, la educacién, la
autonomia, el derecho al trabajo, la proteccion social o la participacion en los distintos

aspectos de la vida de la comunidad.

Enlosart. 57 y ss. se recogen las obligaciones de los poderes publicos para personas
con discapacidad entre los que estan la prevencion de la salud, proporcionar ayudas

técnicas y asegurar determinados derechos econémicos y sociales.

El incumplimiento del derecho a la igualdad de oportunidades, regulado en el Titulo
Il de la Ley, se produce en supuestos de discriminacion o acoso, tanto por los poderes
publicos como por empresas o por cualquier ciudadano. Es obligacion de los poderes
publicos para evitarlo imponer la obligacion de cumplir con la accesibilidad y la
eliminacion de barreras (por ejemplo, obligacién de poner ascensor en un bloque de
pisos). También medidas de accion positiva como el apoyo de normas para favorecer a
personas con discapacidad frente a otras personas (por ejemplo, beneficios fiscales para
las empresas que contraten a un trabajador con discapacidad). Asi como ayudas

econdmicas y servicios especializados.

Se aflade también un sistema de infracciones leves, graves y muy graves por

incumplimiento de la ley, tanto a personas fisicas como juridicas.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia (BOE 1 de enero) (LPAP) donde en
su art. 1.1 indica:

La presente Ley tiene por objeto regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad

en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal
y atencion a las personas en situacién de dependencia, en los términos establecidos en las
leyes, mediante la creacion de un Sistema para la Autonomia y Atencidon a la Dependencia,
con la colaboracidn y participacion de todas las Administraciones Publicas y la garantia por

la Administracion General del Estado de un contenido minimo comun de derechos para todos
los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado espafiol.

La ley, aunque anterior a la ratificacion de Espafia de la Convencidn, ya preveia una
serie de prestaciones en favor de las personas en situacion de dependencia, que segun en
el art. 2.2 engloba “a toda persona que por razon de la edad, enfermedad o discapacidad
ligadas a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial precisa de ayuda

importante para realizar actividades basicas de la vida diaria.”
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Quedan, por tanto, incluidos en el ambito subjetivo de la ley, no solo las personas
mayores de 65 afios, sino las personas discapacitadas en general, con especial atencién a

las personas con discapacidad intelectual .’

Hasta hace unos afios la atencién a personas en situacion de dependencia ha recaido
fundamentalmente en el &ambito familiar, con la ley se pretende que estas personas puedan
ejercer plenamente sus derechos de ciudadania gracias a ayudas del Estado y rebajar la

carga familiar facilitando la autonomia personal.

La ley en su art. 3 establece el Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia que se trata de una red de utilizacion publica que integra de forma

coordinada los centros y servicios publicos y privados.

El catalogo de servicios que ofrece la ley se encuentra en el art. 15, que incluye entre
otros un servicio de Teleasistencia, un Servicio de Ayuda a domicilio, Servicios de Centro

de Diay de Noche, asi como un Servicio de Atencion Residencial.

Otras leyes que cabria mencionar serian la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad; la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas
de signos espafiolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacion oral de las

personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas. %

4.1.2 Medios Civiles

Entre los medios civiles esta los tradicionales estados civiles de incapaz total o
parcial. La propia figura de la incapacitacién o modificacion judicial de la capacidad lo
tiene como efecto cambiar de estado civil a la persona. El estado civil son una serie de
circunstancias personales, inscribibles, que el ordenamiento juridico ha considerado
otorgar unos derechos y obligaciones especificos para dicha circunstancia como puede

ser el matrimonio, la filiacion, la nacionalidad, la vecindad civil o la incapacidad. %°

27 Garcia Alguacil, M.J., Proteccion juridica de las personas con discapacidad. Cit. p . 12

28 Ruiz de Huidobro de Carlos, J.M., Derecho de la Persona — Introduccién al Derecho Civil. Cit. p.
240

29 |_asarte, C. “Principios del Derecho Civil — Parte General y derechos de la persona”. Cit, p.151
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Con el actual sistema, la persona que padece una enfermedad, cambia su estado civil
de capaz a incapaz hasta que se constituye por sentencia, a partir de que la sentencia sea
firme queda constatada erga omnes. Cualquiera que haya sido la causa de la modificacion

de la capacidad el juez tiene obligacion de graduarla caso por caso.*

La capacidad modificada judicialmente es uno de los estados civiles que puede
presentar una persona segun la persona tenga o no la capacidad limitada. Se inscribiria
tras la sentencia de modificacion de la capacidad a una persona con incapacidad total o

parcial.

En cuanto a la naturaleza de la actual incapacitacion, que pasara a ser modificacion
judicial de la capacidad de obrar, cabria plantearse si seguira siendo un estado civil o no,

dados los principios de la Convencién.

Otro de los medios civiles que el ordenamiento ofrece es la creacion de patrimonios
protegidos a favor de personas con discapacidad, regulados en la LPPPD que introduce
la posibilidad de crear este tipo de patrimonios especiales que como indica la exposicion
de motivos Il ““seran beneficiarios las personas con discapacidad afectadas por unos
determinados grados de minusvalia independientemente que concurra en ellos una

sentencia de incapacidad o no”. Utiliza el criterio de la discapacidad en sentido estricto.

Se trata de un patrimonio separado y con objeto de satisfacer las necesidades de su
titular. Los bienes y derechos que forman este patrimonio, que no tiene personalidad
juridica propia, se aislan del resto del patrimonio personal de su titular-beneficiario,
sometiéndolos a un régimen de administracion y supervision especifico. Habilita también
a las personas capaces para adoptar las disposiciones oportunas en prevision de su propia

incapacitacion.

Cabe destacar los beneficios fiscales que proporciona las aportaciones a titulo
gratuito a este tipo de patrimonios por parte de familiares o personas cercanas a su titular.
Se trata de una serie de deducciones que los aportadores pueden realizar en la declaracion

del IRPF, para asi promover la creacién y aportaciones a los patrimonios protegidos.

%0 Diez-Picazo y Antonio Gulldn, L. Sistema de Derecho Civil — Volumen | Parte General del Derecho
civil y personas juridicas, Tecnos, Madrid, 2016 p. 210
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Finalmente, existe otro tipo de proteccion civil que recoge el CC como por ejemplo
la imposibilidad de ser testigo en los testamentos a ciegos o0 a sordomudos o a los que no

estén en su sano juicio (art. 681.2°y 4° CC).

4.1.2.1 Cargos tuitivos o tutelares

El estudio de los cargos tuitivos es mas apropiado en el estudio del Derecho de
Familia, aunque este trabajo versa sobre el Derecho de Personas, cabe realizar una breve
aproximacion a su contenido ya la razon ultima o las consecuencias de la capacidad
modificada judicialmente es el nombramiento de un tercero que represente o asista a la
persona con la capacidad modificada judicialmente y se le someta a un régimen de tutela
o curatela. Estos cargos son ejercidos normalmente por personas muy cercanas al presunto
incapaz y sera en la gran mayoria de los casos un familiar quien lo ejerza. El régimen de

capacidad modificada judicialmente queda bastante ligado al Derecho de Familia.

A la persona con la capacidad modificada judicialmente se le asiste con un tercero
que, como indica el art. 215 CC, realice la proteccion de su persona y sus bienes asi como
la guarda de su persona. El articulo menciona tres tipos de cargos tuitivos: la tutela, la

curatela y el defensor judicial.

En palabras de Lasarte®! existen 4 notas comunes a estos cargos tuitivos atendiendo

a varios articulos del CC al respecto:

1. Los cargos tutelares son obligatorios, aunque el CC prevé varias circunstancias

gue permiten excusar el desempefio de los mismos (art. 251 CC)

2. El nombramiento de dicha persona para desempefiar el cargo debe y suele recaer

en un familiar cercano a la persona con la capacidad modificada judicialmente.

3. Las resoluciones judiciales sobre cargos tutelares deberan ser inscritas en el
Registro Civil con caracter obligatorio, para que terceras personas conozcan las

condiciones de la capacidad de la persona. (art. 218 CC).

4. Una vez inscrita la resolucidn judicial sobre la capacidad, las consecuencias

sobre los contratos realizados por el afectado seran los siguientes:

81 Lasarte, C. Principios del Derecho Civil — Parte General y derechos de la persona. Cit. p. 211-212
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a) Los celebrados por las personas sometidas a tutela son nulos de pleno
derecho

b) Los celebrados por personas sometidas a curatela seran anulables

c) Los celebrados por el tutor sin contar con la autorizacion judicial

cuando esta sea perceptiva, seran nulos.
A) LaTutela

En cuanto a la tutela, su régimen es supletorio al de la curatela y es bastante extenso.
Tiene vocacion de permanencia y su principal funcion es la representacion legal del
incapaz. Ademas el tutor deberéa ejercer la guarda de la persona objeto de la proteccion
asi como la administracion de sus bienes. El régimen de la tutela ademas de proteger a las
personas con la capacidad modificada judicialmente cuando la sentencia lo haya previsto,
protege también a menores no emancipados que no se encuentren bajo la patria potestad;
los sujetos a patria potestad prorrogada, al cesar esta salvo que proceda curatela y a los

menores en situacion de desamparo art. 222 CC

Los padres estan capacitados para determinar por testamento o documento publico
notarial a las personas que puedan ejercer como tutores de sus hijos menores o
incapacitados [sic] (art. 223 CC). Ademas, cualquier persona con la capacidad de obrar
suficiente podrd, en prevision de que en un futuro sea objeto de capacidad modificada

judicialmente, libremente designar a un tutor (art. 223 parr. 2 CC).

El nombramiento lo realizara el juez siguiendo el orden del art. 234.1 CC donde se
establecen las personas que pueden ser tutores, empezando por la designada por el propio
tutelado, seguido por el cdnyuge que conviva con él, los padres, las personas designadas
por estos en sus disposiciones de Gltima voluntad y por Gltimo, descendiente o ascendiente
0 hermano que designe el juez. Se observa por tanto la nota 2° comun a los cargos tuitivos,

la cercania del tutor hacia el tutelado.

El régimen de tutela garantiza la proteccion de la persona con capacidad modificada
judicialmente no solo con las funciones que otorga al tutor sino con la posibilidad de
inhabilitarlo estableciendo en el art. 243 y 244 CC casos en los que una persona no puede
ser nombrado tutor, como por ejemplo: los que estuvieren privados o suspendidos del
ejercicio de la patria potestad; los condenados a cualquier pena privativa de libertad,

mientras se cumple la condena; los que tuvieran enemistad manifiesta con el menor o
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incapacitado etc... Son causas extensas. Ademas, los padres del menor o incapacitado

podran inhabilitar a los parientes que tengan posibilidad de ser tutores (art. 234.1 CC).

Aunque las funciones del tutor son bastante amplias existen determinados actos que
requieren la autorizacion del juez, recogidos en el art. 271 CC como por ejemplo
renunciar a derechos del tutelado; solicitar el internamiento del tutelado en un instituto de
salud mental o de educacion especial; gravar o enajenar (transmitir, vender) sus bienes o
empresas, objetos preciosos (joyas), y valores mobiliarios; o solicitar préstamos. Y
finalmente, el art. 247 CC establece las causas de remocion o sustitucion del cargo de
tutor que podra ser iniciado ademés de por el Ministerio Fiscal, por cualquier persona

interesada.

La tutela es el régimen mas intenso de proteccion o de apoyo hacia las personas con
discapacidad, debido a que la voluntad de la persona queda con un margen reducido. A
raiz de la Convencion, y su adaptacion al art. 12 se prevé un cambio de denominacion de
la tutela al de “apoyo intenso” que sera determinado por la autoridad judicial cuando sea
necesario para proteger los intereses de la persona con discapacidad que no puede ejercer

su capacidad juridica.®

B) La Curatela

En cuanto a la curatela, tiene también caracter de permanencia y estabilidad, pero al
contrario que la tutela, no se sustituye la voluntad del incapaz, no realiza la representacion
legal de la persona con capacidad modificada judicialmente, sino que implica la asistencia
a la persona con capacidad modificada judicialmente para aquellos actos que

expresamente se expongan en la sentencia (art. 289 CC).

La curatela puede definirse en palabras de Cerrada Moreno® como aquella persona
0 personas fisicas o juridicas que bajo la salvaguarda de la autoridad judicial tiene la tarea
de asistir a los menores emancipados, las personas con la capacidad modificada
judicialmente y a los declarados prodigos en todos los actos o negocios que por

determinacion de la ley o de sentencia judicial no pueden realizarlos por si mismos.

32 Garcia Alguacil, M.J., Proteccion juridica de las personas con discapacidad. Cit. p. 143

3 Cerrada Moreno, M., Incapacitacion y procesos sobre capacidad de las personas, Thomson
Reuters, Navarra, 2014. (a través de: Op Cit, p. 160)

31



Trabajo de Fin de Grado Ana Maria Martin Méndez

La imposicion de tutela o curatela en materia de personas con capacidad modificada
judicialmente dependerd de su grado de discernimiento y por tanto dependerd de la
valoracion del juez y no del supuesto de hecho. Parte de la doctrina define esta figura
como curatela impropia en caso de que se establezca sobre una persona con la capacidad
modificada judicialmente, pues en caso de imponerse ante el declarado prodigo o al
menor emancipado la determinacion de esta figura depende del supuesto de hecho.®* Si
se estuviera ante un caso de modificacién de la capacidad, la imposicion o no de esta
figura dependera de la sentencia, y del estado de salud de la persona con la capacidad

modificada judicialmente. *°

Los actos realizados por la persona con la capacidad modificada judicialmente sin

intervencioén de su curador seran anulables, como indica el art. 293 CC.

La regulacion de la curatela es escasa y tiene el régimen de tutela de caracter
supletorio. El art. 291 CC realiza una remision a la regulacion de la tutela en lo que se

refiere al nombramiento, causas de inhabilidad, excusa y remocion.

Si la persona con capacidad modificada judicialmente fue sometida a curatela, no
necesita representante, sino que actda por si/ mismo, aunque en ciertos actos sea necesaria

la aprobacion del curador.®

La curatela fue introducida por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del
Cadigo Civil. Se pretendia dotar al ordenamiento de un nuevo sistema de proteccion. Sin
embargo, tuvo una escasa regulacion, y dado que los parametros sobre la discapacidad
eran distintos a los actuales, se tomd como un segundo medio de proteccion y fue poco
habitual su aplicacion. La tutela continué siendo establecida en la mayoria de los
procedimientos de incapacitacion. Si se trataba de proteger a la persona discapacitada, la
tutela era el medio idoneo pues se sustituye a la persona en todos los asuntos de su vida

y la proteccion sera mas exhaustiva.

Actualmente, la Convencién reclama medidas y presencia de apoyos concretas que

se acoten a las necesidades de cada persona con discapacidad y que sirvan para

34 Garcia Alguacil, M.J., Proteccion juridica de las personas con discapacidad. Cit. p. 160
3 Ibidem. p. 160
% Albadalejo, M., Derecho Civil I Introduccidn y parte general Edisofer S.L., Madrid, 2009 p. 267
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instrumentalizar la cooperacion necesaria que la persona precisara para desarrollar el

ejercicio de capacidad juridica

Segun el principio de igualdad de la Convencidn, en el cual se establece que al
discapacitado se le dard una medida de proteccion que “apoye” a la persona, es posible
que la curatela sea la que méas se adapta a la Convencion pues el curador asiste al

discapacitado, y en determinadas actuaciones necesitara su consentimiento.

Como ejemplo de implementacién efectiva del art. 12 de la Convencion de Nueva
York sobre los derechos de las personas con discapacidad destaca la Sentencia del
Tribunal Supremo 421/2013, de 24 de julio de 2013%, a través del establecimiento de la

curatela como medio de proteccion mas adecuado a raiz de la Convencion.

C) EIl Defensor judicial

En cuanto al defensor judicial, regulado en el art. 299 CC, tiene un caricter mas
ocasional o esporadico en comparacion a los otros cargos y es compatible con los mismos
e incluso con el ejercicio de la patria potestad. El defensor judicial es nombrado solo para
determinados asuntos, descritos explicitamente en el art. 299 CC. Estos son, en caso de
que se produzca un conflicto de intereses entre los incapacitados y sus representantes
legales o curadores; en caso de que el tutor o curador no desempefie sus funciones, por
cualquier causa hasta que cese la misma o hasta que se designe a otra persona; y por
ultimo el articulo deja abierta la lista para afiadir otros casos que aparezcan en el CC. El
art. 299 bis CC afiade el supuesto de que en caso de tener conocimiento de que una
persona tiene que ser sometida a tutela o curatela y la resolucion judicial no lo nombre
como tal y se ponga fin al procedimiento, en caso de que ademas del cuidado de la persona
se necesitara la administracion de los bienes, se podria designar a un defensor judicial que

administre los mismos. 38

37 STS 421/2013, de 24 de julio de 2013 (a través de Garcia Alguacil, M.J., Proteccion juridica de las
personas con discapacidad. Cit. p. 27). Otras sentencias destacables al respecto son: la SAP Barcelona
712/2014 de 29 de octubre y la SAP de Alava 310/2014, de 4 de diciembre. En donde también se impuso
la curatela como medio de proteccion idéneo

38 |_asarte, C. Principios del Derecho Civil — Parte General y derechos de la persona. Cit. p. 215
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D) Otros

Son mencionables también otros cargos tuitivos como la guarda de hecho. Es una
situacion factica que se afiadid al Codigo Civil con la reforma del afio 83 en los articulos
303 y ss. No hay propiamente un concepto de guarda de hecho en el Cddigo ni siquiera
de las situaciones que lo conforman. En palabras de Carlos Lasarte sobre la guarda de
hecho:

La novedad legislativa y la actual “moda exegética” de la doctrina han atribuido una
desproporcionada importancia a tales articulos; los cuales, por lo demas, son de escasisima
aplicacion jurisprudencial. La razon de ello estriba - y posiblemente siga estribando en el

futuro — en que la guarda de hecho es el mecanismo protector de los mas humildes
econdmicamente que, a su vez, sueles ser los mas generosos de corazon.39

La doctrina admite los supuestos siguientes donde se produce la guarda de hecho,
puesto que el Codigo Civil no los establece. Cuando alguien, careciendo de potestad legal
sobre persona discapacitada o un menor, ejerciera alguna de las funciones propias de las
instituciones tutelares o se hubiese encargado de su custodia y proteccion o de la
administracion de su patrimonio; cuando estuviesen ejerciendo el cargo de tutor una
persona afectada por una causa de inhabilidad legal; cuando el tutor hubiese prolongado

indebidamente el ejercicio del cargo después de haber debido cesar en él. 4°

4.2 Procedimiento de modificacién de la capacidad
4.2.1 Ley de Enjuiciamiento Civil
Para la exposicion de este epigrafe se han utilizado los materiales del profesor J.M.

Ruiz de Huidobro de Carlos.*:

Se parte del art. 199 CC donde se establece que nadie puede ser incapacitado si no
es por sentencia judicial. El proceso judicial por tanto es indispensable para su declaracion

y para modificar la capacidad de la persona. Para el estudio nos centraremos en la LEC y

39 Lasarte, C., Principios del Derecho Civil — Parte General y derechos de la persona. Cit. p. 216-
217

40 Serrano Molina, A., Tema 10: La patria potestad y otras instituciones de proteccién para menores
de edad y de personas cuya capacidad ha sido modificada judicialmente, Universidad Pontificia de
Comillas — Departamento de Derecho Privado, 2016. (Apuntes sin publicar)

41 Ruiz de Huidobro de Carlos, J.M., Derecho de la Persona — Introduccion al Derecho Civil. Cit.
p.247-249
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en especial en el Capitulo 11 sobre los procesos sobre capacidad de las personas regulado
en los art. 756 y ss. CC.

El juez competente para conocer de los procesos de modificacion de la capacidad
sera el Juez de Primera Instancia del lugar donde resida la persona a la que se va a
modificar la capacidad de obrar (art. 756 LEC). En cuanto a la legitimacion activa para
iniciar el proceso reside en el presunto incapaz [Sic.], en el cnyuge o0 persona que se
encuentre en una anéloga relacion de afectividad con el presunto incapaz [Sic.], los
descendientes y ascendientes y en los hermanos (art. 757.1 LEC); y en el Ministerio Fiscal
(art. 757.2 LEC). Ademas, cualquier persona conocedora de los hechos que puedan ser
determinantes de la modificacion de la capacidad lo pondra en conocimiento del
Ministerio Fiscal (art. 757.3 LEC). Como se ha mencionado con anterioridad en caso de
que el objeto del proceso sea la modificacion de la capacidad de un menor, la legitimacion

activa residira solo en los padres o en quienes ejerzan la tutela (art. 757.4 LEC).

El presunto incapaz [Sic.] podra personarse en el juicio y comparecer en su propia
defensa y representacion, de no ser asi seria defendido por el Ministerio Fiscal, siempre

que este no haya sido el promotor del procedimiento (art. 758 LEC).

En cuanto a la prueba, en el proceso se oye a los parientes mas proximos del presunto
incapaz. Se examinara al presunto incapaz objeto del proceso acordando los dictdmenes

periciales pertinentes y demas medidas (art. 759.1 LEC).

Las medidas cautelares que se podran establecer en su caso, ademas de la propia
incapacidad, seran las que el juez considere de oficio o0 a instancia de parte que sean
necesarias para la proteccion del presunto incapaz o su patrimonio. Las mismas se

acordaran previa audiencia de las personas interesadas (art. 762 LEC).

Deberd nombrarse a la persona que se hubiera solicitado en la demanda de
modificacion de la capacidad asi como de las personas que deberan asistir o representar
a la persona con la capacidad modificada judicialmente y velar por él. Se trata de un tutor
0 un curador, es importante destacar que la persona que quiera ejercer el cargo tuitivo

debera constar en la demanda.

Finalmente, en cuanto a la sentencia de incapacitacion o de modificacion judicial de

la capacidad de la persona, se regula en el art. 760.1 LEC sobre su contenido.

Son tres los contenidos que debe incluir la sentencia:
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1° Extension y limites de la capacidad de la persona
2° Régimen de tutela o guarda
3° En su caso se pronunciara sobre necesidad de internamiento del incapaz

Sobre el Gltimo punto, la necesidad de internamiento del incapaz en su caso, se han
pronunciado sentencias como la STS de 10 de febrero de 1986, pese a ser anterior a la
LEC del afio 2000 establece que:

El internamiento en un Establecimiento Psiquiatrico no es una normal consecuencia de la
expresada incapacitacion conferible a quien sea encargado de la custodia del incapacitado,
ni en consecuencia emana de la normativa contenida en el articulo 200 del Cédigo Civil con
su complemento del articulo 208 del mismo Cuerpo legal, sino de una especifica regulacion
establecida en el articulo 211 del referido Codigo, para el caso de que un incapaz requiera

INTERNAMIENTO, y cuya facultad no viene encomendada al 6rgano de guarda constituido,
sino exclusivamente al juez correspondiente.*?

Dado que el internamiento, especialmente el no voluntario, puede afectar al derecho
fundamental de la libertad individual del art. 17 CE, precisa de una regulacion donde se
establezcan las necesarias garantias juridicas para que no quede vulnerados los derechos
del incapaz. No toda sentencia de modificacion de la capacidad conllevara internamiento,
sino que solo cuando el juez lo estime oportuno se realizara tal acto. No es decision
tampoco de los padres o tutores. La autoridad judicial sera informada peridédicamente por
parte del lugar de internamiento correspondiente sobre la necesidad de mantener o no

dicho internamiento y dar el alta médica en su caso.

Cabe destacar el art. 3.1.b) de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Sistema
Electoral General (LOREG) donde se ordena a estas sentencias pronunciarse

expresamente sobre el derecho de sufragio de la persona.

En cuanto al cardcter de la sentencia, constitutiva o declarativa, hay una cierta
discrepancia doctrinal al respecto, y los efectos son totalmente distintos si se opta por una
u otra. En caso de que la sentencia fuera considerada declarativa, implicaria que la

persona con la capacidad minorada por la sentencia con anterioridad a la misma ya estaria

2 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) Sentencia de 10 febrero 1986. (fundamento de derecho 4°) RJ
1986\520 (Aranzadi Instituciones)
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en una situacion de capacidad incompleta y por tanto los actos cometidos por la persona

anteriores a la sentencia serian anulables.

Por el contrario de ser de caracter constitutiva, la sentencia crea la situacion juridica,
con lo cual, con anterioridad a la sentencia, la persona simplemente estaria en situacion
de insuficiente capacidad natural debido a su enfermedad, los actos del incapaz [Sic.]

serian por tanto nulos por falta de consentimiento. 43

Consideraremos que la sentencia de modificacion de la capacidad es de caracter

constitutivo, al igual que la doctrina mayoritaria.

El art. 760 LEC establece que la sentencia de modificacion de la capacidad
determinara la extension y los limites de ésta. Se define por tanto el régimen de la
capacidad de obrar que le corresponda. Aungue tras la Convencion se prevé que la
sentencia sea de caracter mas personal y que se adapte a cada caso concreto, la practica
judicial lleva a declarar la capacidad modificada totalmente o parcialmente, antes era mas

preferible la incapacitacion total.

A lo largo del articulado del CC se establecen unas reglas especiales referentes a la
sentencia de modificacion de la capacidad, como por ejemplo el art. 56. 2° CC sobre el
matrimonio se exige que se presente dictamen médico para la aptitud para prestar el
consentimiento; el art. 121 CC sobre el reconocimiento de filiacion obliga a los que no
pueden valerse por si mismos a aprobacion judicial de dicho reconocimiento con
audiencia del Ministerio Fiscal; o el art. 996 CC que indica que si la sentencia de
capacidad modificada no establezca lo contrario, el incapaz sometido a curatela podra

aceptar la herencia pura y simplemente o a beneficio de inventario.**

Finalmente, sobre el proceso, cabe afiadir la posibilidad de extincion o modificacién
de la capacidad modificada judicialmente lo cual esta en el art. 761 LEC, debe ser debido
a que se hayan sobrevenido nuevas circunstancias que en cada caso concreto impliquen
que se debe modificar la capacidad de la persona. El procedimiento sera el mismo que

para declarar la capacidad modificada judicialmente.

43 Ruiz de Huidobro de Carlos, J.M., Derecho de la Persona — Introduccion al Derecho Civil. Cit.
p.249

4 Op Cit. p. 251
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La LEC cuya ultima revision se realizé el 28/10/2015 continta hablando de procesos
sobre incapacidad de la persona, del incapaz, no se aprecia por tanto ninguna
modificacion atendiendo a la Convencion. Se regula desde un punto de vista de limitacion
de la capacidad, de determinacion de las actividades que el discapacitado no puede hacer
por falta de capacidad de obrar. Lo que procura la Convencion precisamente es que el
procedimiento tenga por objeto la determinacion de “apoyos” correspondientes a las

personas con discapacidad proporcionandoles un medio de proteccion.

4.2.2 Ley de jurisdiccion Voluntaria

... se busca la adaptacion a la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, la cual
afecta a la nueva terminologia, en la que se abandona el empleo de los términos de incapaz o
incapacitacion, y se sustituyen por la referencia a las personas cuya capacidad esta
modificada judicialmente.*®

Es una de las Leyes mas relevantes pues se trata de una de las primeras que se ha
redactado conforme a la Convencion de Nueva York y sus principios. Utiliza la nueva
denominacion de capacidad modificada judicialmente, sustituyendo a la antigua

incapacitacion. Asi mismo, la ley sustituye el término incapaz por discapacitado.

La aprobacion de esta ley encuentra su origen en el art. 117 CE donde se establecen
las funciones del juez siendo una de ellas la garantia de los derechos que expresamente

les sean atribuidos por la ley (art. 117.4 CE).

Son objeto de esta ley los casos donde no se produce ningun conflicto o
enfrentamiento entre las partes, pero se requiere la presencia de un Juez en una relacién

juridico privada.

Sobre la naturaleza de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (LJV) se han pronunciado
varios autores conocedores de la materia, entre los que se encuentra Fernandez de Bujan?®
sostiene que la LJV tiene un contenido de naturaleza tanto administrativo como

jurisdiccional, segun el supuesto concreto. El autor opina que ciertas funciones de los

4 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. (BOE 3 de julio) Considerando Il —
parrafo 5°

46 Fernandez de Bujan, A., Principios Informadores de la Jurisdiccién Voluntaria: una propuesta de
futuro, Anuario de Derecho de la UAM, 2001. p. 113 y ss.
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jueces se pueden transferir a otros operadores juridicos como notarios o secretarios
judiciales, pero ello no seria conveniente en determinados casos como la autorizacion de
la venta del bien del patrimonio de una persona con discapacidad, pues debe ser
garantizado por el art. 117.3 CE.

Ademas de otras muchas materias la ley regula sobre el derechos de personas en su
Titulo Il, destaca especialmente la regulacidn sobre cuestiones relativas a la tutela, la
curatela y la guarda de hecho, el nombramiento del defensor judicial, la adopcion de
medidas de proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad o la obtencion de
aprobacién judicial del consentimiento prestado a las intromisiones legitimas en el
derecho al honor, a la intimidad o la propia imagen tanto de menores como de personas

con la capacidad modificada judicialmente.

De entre los beneficios que aporta la ley a las personas con discapacidad destaca el
art. 56 LJV donde permite la creacion de los patrimonios protegidos a favor de personas

con discapacidad cuando los progenitores se nieguen injustificadamente a ello.

Sobre las cuestiones relativas a la tutela y curatela, la ley establece que estas sean
planteadas en sede de jurisdiccion voluntaria, siendo los competentes los Juzgados de
Primera Instancia. Para determinar la competencia territorial se utiliza el criterio del
domicilio, y en su defecto, el de la residencia habitual de la persona. Una destacable
novedad de esta Ley es que mantiene el érgano jurisdiccional que conozca del expediente,
para asi mantener la unidad de criterio en la toma de decisiones sobre tutela y curatela,
pues de otra forma se podian llegar a producir decisiones contradictorias. De esta forma,
la persona con capacidad modificada judicialmente que continde residiendo en la misma
circunscripcion, el érgano judicial que hubiera que hubiese conocido del expediente, sera
competente para conocer todas las incidencias, trdmites y adopcion de medidas
posteriores (art. 43 LJV). Y en caso de que cambie el lugar de residencia, para algunas
incidencias sera necesario gue se pida testimonio completo del expediente al Juzgado que
anteriormente conocio del mismo. Por Gltimo, se establece en el parrafo 3° del art. 43 LIV
la no obligatoriedad de abogado y procurador, salvo en casos de remocién del tutor, donde

su intervencion si sera obligatoria. 4’

47 Garcia Alguacil, M.J., Proteccion juridica de las personas con discapacidad. Cit. p. 142
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Cabe plantearse, que si la Convencion lo que procura es el establecimiento de
“apoyos” para el ejercicio de la capacidad de obrar, si seria mejor regular el procedimiento
de determinacion de estos apoyos a través de la LIV, dado que no hay un conflicto entre
las partes, y dejar en manos del procedimiento de la LEC los casos donde se produzca
oposicidén de la persona con capacidad modificada judicialmente u otros casos de dificil

determinacion de la proteccién adecuada.

4.3  Aplicacién de la Convencion

Se realizara un analisis de jurisprudenciay doctrina a la luz de la Convencién y como

se ha aplicado al caso concreto por parte de los tribunales.

Esta revision de la Convencion no solo afecta al régimen de la capacidad de obrar de
las sino también otros ambitos del derecho, que chocan con el sistema actual. Los
Tribunales por tanto han tenido que dar respuesta a problemas cotidianos aplicando la

Convencién y adaptandola al sistema.

De entre las dificultades que han podido surgir por incompatibilidades con el
ordenamiento juridico destaca el ejercicio derecho a voto por parte de las personas con

discapacidad y el derecho a una educacion inclusiva.

4.3.1 Interpretacion del TS del articulo 12 de la Convencion

La Convencion en su art. 12 diferenciaba entre capacidad juridica y el ejercicio de la
capacidad de juridica para establecer el principio de igualdad. Destaca al respecto la
importante Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion1?) nam. 282/2009

de 29 abril donde la Ponente fue la Sra. Roca Trias y no se produjo ningun voto particular.

A la luz de la Convencion, el TS afirmd, sobre la forma en la que se tiene que

interpretar la legislacion en materia de modificacion de la capacidad lo siguiente:

De este modo, s6lo esta interpretacion hace adecuada la regulacion actual con la
Convencién, por lo que el sistema de proteccion establecido en el Cédigo civil sigue vigente,
aunque con la lectura que se propone:

1° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos
fundamentales y que la incapacitacion es sélo una forma de proteccion. Esta es la Gnica
posible interpretacion del articulo 200 CC y del articulo 760.1 LEC.

2° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la situacion merecedora
de la proteccidn tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una persona
cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona
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porque le impiden autogobernarse. Por tanto, no se trata de un sistema de proteccion de la
familia, sino Gnica y exclusivamente de la persona afectada. 48

Del texto transcrito se deduce que la Sentencia de incapacidad no despoja al
incapacitado de ser titular de sus derechos, sino que lo protege. Lo que explica el TS es
que no es una medida discriminatoria, porque es muy especifica, imposible de diferenciar
de una discriminacién. Lo que aqui importa es que a las personas a las que se hace
referencia que tienen una facultades intelectivas y volitivas que no les permitan ejercer

su derecho, no es que no los tengan, sino que no lo pueden ejercitar.

Dando un paso mas el TS matiza que no se trata de una proteccion a la familia sino

exclusivamente a la persona afectada.

En el Anexo | se incluye el Fundamento de Derecho 5° de la Sentencia, donde el
Tribunal explica los reglas interpretativas de la legislacion vigente en materia de

incapacitacion, a la luz de la Convencién.

En palabras de Garcia Alguacil®®, la Convencion apuesta por un nuevo modelo de
capacidad adaptada a los parametros introducidos por la Convencion, el cual deja atras al
modelo de “sustitucién” de la persona discapacitada dando paso a un modelo de los
derechos humanos basado en la dignidad intrinseca de las personas, por tanto, un sistema

de apoyos.

La doctrina esta dividida al respecto. Por un lado, se encuentran aquellos que afirman
que es necesario un cambio radical de nuestro sistema porque colisiona con los principios
de la propia Convencion. Pues nuestro sistema de incapacitacion, limita la capacidad de
la persona, modificandose su estado civil, y se reduce en la mayoria de los casos a la
tutela, cuya caracteristica esencial es la sustitucion de la voluntad de la persona, esto
podria afectar al derecho a la dignidad de las personas. Segln estos autores, seria
necesario la abolicion de la distincion de la capacidad juridica y capacidad de obrar y

aplicar de lleno el articulo 12 de la Convencion.

48 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion1?) nim. 282/2009 de 29 abril. RJ 2009\2901 FD 7
(Aranzadi Instituciones)

49 Garcia Alguacil, M.J., Proteccion juridica de las personas con discapacidad. Cit. p. 25
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Otros autores afirman que nuestro ordenamiento se adapta a la perfeccién al articulo
12 ya que tenemos un mismo sistema dual de capacidad juridica y capacidad de obrar,
siendo la Unica diferencia la denominacion de este Gltimo. Nuestro sistema también dual
distingue la dimensidn estatica de la capacidad juridica, pues por el hecho de ser un ser
humano, automaticamente se puede ser titular de derechos, y por otro lado una dimension
dindmica, en la que se establecen las aptitudes para ejercer esos derechos con plena
eficacia.

Si la persona demuestra discernimiento o madurez suficiente para ejercitar sus derechos,
comprenden los actos que realizan y sus consecuencias, nada impedira dicho ejercicio y la
realizacion de los actos por ellos mismos o con el apoyo de otra persona, la capacidad de
obrar siempre ira ligada al interés del sujeto que actta. En caso de establecer dichos apoyos,

no ve limitada su capacidad sino que se promociona su autonomia y se garantiza el libro
ejercicio de sus derechos en igualdad de condiciones que el resto de las personas.

(...) En caso de que la persona carezca de voluntad y por tanto la capacidad de
discernimiento, el propio interés de la persona con discapacidad sera el limite a la promocion
de su autonomia, en estos casos es donde habra que iniciar un procedimiento para que se
determinen los apoyos pertinentes. *°

El sistema actual de capacidad juridica y capacidad de obrar vigente en Espafia, no
encuentra diferencias frente al sistema de la Convencion, se trata de una diferencia en la
denominacion, los conceptos, al fin y al cabo, son los mismos. El Tribunal Supremo ha
reinterpretado nuestro sistema conforme a la Convencion sin necesidad de cambiarlo. Sin
embargo, aunque la interpretacion ha sido aceptada por los tribunales, falta un cierto
pronunciamiento por parte del legislador y no dejar solo en manos de los jueces la

adaptacion del articulo 12 de la Convencion.

4.3.2 Interpretacion del Derecho a sufragio

Determinados articulos de la Convencion han encontrado dificultades al adaptarse a
nuestro ordenamiento juridico, como es el derecho de sufragio, el cual esta recogido en
el articulo 29 de la Convencidn sobre participacion politica, obliga a los Estados a:

a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plenay efectivamente en

la vida politica y publica en igualdad de condiciones con las demas, directamente o a través

de representantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la posibilidad de las personas
con discapacidad a votar y ser elegidas.

50 Garcia Alguacil, M.J., Proteccion juridica de las personas con discapacidad. Cit. p. 26
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El actual sistema electoral en Espafia en este sentido es muy restrictivo respecto al
ejercicio de derecho de sufragio activo a las personas discapacitadas. Como se ha
expuesto anteriormente, el articulo 3.1 b) de la LOREG obliga a pronunciarse
expresamente en la sentencia de incapacidad sobre el derecho a voto de los declarados
incapaces [sic]. La jurisprudencia empieza a romper con esta tendencia y a aceptar el

derecho a sufragio activo de los incapaces, con un giro de interpretacion.

Como ejemplo paradigmatico de interpretacion de este articulo de la Convencion
para adaptarlo en nuestro ordenamiento, cabe destacar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real de 24 de octubre de 2012, en la que para fundamentar el recurso
a la Convencion utiliza el articulo 10.2 CE que establece la obligacion de “interpretar las
normas relativas a los derechos fundamentales de conformidad con la Declaracion de
Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
que estén ratificados por Espafa’. El Tribunal lo utiliza como criterio interpretativo
teniendo en cuenta que el articulo 23 CE, de derecho a sufragio, es un derecho
fundamental, lo cual lo establece en su Fundamento de Derecho Tercero:

la Sentencia de instancia priva a la declarada incapaz del derecho de sufragio (en su doble

vertiente) por el desconocimiento completo del sistema politico espafiol que presenta Dofia
Amelia, lo que entendido en un sentido literal no puede suponer la pérdida del derecho, pues
lo esencial no es el conocimiento 0 no de nuestras bases constitucionales sino la capacidad

para decidir, elegir u optar libremente y sin influencias externas en un determinado proceso
electoral 51

El tribunal finalmente, acepto el recurso y no extendié la incapacidad total [sic.] al
derecho de sufragio de la persona objeto de modificacién de la capacidad por entender
gue con su enfermedad si que tenia capacidad suficiente para tomar decisiones. Si bien se
discutia en el supuesto el hecho de que esta persona podia ser influenciable a la hora de
tomar decisiones, ello segun entendio el tribunal, no obstaba para poder ejercer su derecho
a voto. Pues lo importante es el poder manifestar su voluntad para lo cual no hace falta
un nivel de conocimiento del sistema electoral y politico espafiol, sino tomar una decision

personal y elegir entre las posibles ofertas politicas. 5

51 Audiencia Provincial de Ciudad Real (Seccién 2%) Sentencia nim. 257/2012 de 24 octubre F3
(Aranzadi Instituciones)

52 Martinez — Pujalte, A.L., La recepcion de la Convencion en el Derecho espafiol como tratado
internacional de los derechos humanos. Alcain Ramirez, E. (Dir.) Alvarez Ramirez, G. (Coord.) “La
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Otra Sentencia que aceptd la posibilidad de derecho a sufragio de una persona con la
capacidad modificada judicialmente fue Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 13 de marzo de 2014, sobre una persona con Sindrome de Down en su
Fundamento de Derecho segundo:

Pero el derecho de participacion politica, a través del ejercicio del derecho al voto no
puede sufrir discriminacion alguna por razén de enfermedad mental, ni puede un juez
establecer un standard de exigibilidad de capacidades cognitivas o intelectivas superiores a
las que sean predicables en cualquier ciudadano para impedir el ejercicio del derecho de
voto, de manera que sélo razones muy especificas, motivadas, justificadas en el interés del
presunto incapaz o en razones de orden publico pueden legitimar una limitacion del derecho
de sufragio activo. No puede justificarse una limitacion de este derecho con base en juicios

sobre el desconocimiento, por parte del presunto incapaz, de las opciones politicas o por
criterios sobre la irrazonabilidad en la eleccion de las opciones.

Se deja también sin efecto la extension de la incapacidad al derecho de sufragio
activo por razones muy similares al caso anterior, siendo lo esencial la capacidad de

eleccion de la persona.

El articulo 3.1 de la LOREG impide el derecho de sufragio a las personas
discapacitadas salvo que el juez lo permita expresamente en la Sentencia de modificacion
de la capacidad, teniendo obligacién el juez de pronunciarse al respecto. Lo cual parece
contrario no solo a la Convencidn, sino al 23 de la CE que reconoce a los ciudadanos a
participar en los asuntos publicos, tanto directamente como a través de sus representantes

legales.

Por el momento, de acuerdo con Martinez-Pujalte nuestros tribunales no se han
atrevido a declarar la inconstitucionalidad del articulo 3.1 LOREG®*. Una vez mas se
pone de manifiesto la falta de dinamismo del sistema de modificacidn de la capacidad en
Espafia que tiende a omitir distincion entre los distintos grados de discapacidad. Para
poder ejercer el derecho a voto deberia establecerse un sistema mas flexible. Cabria
cuestionar la posibilidad de reformar la LOREG y concretamente su articulo 3 que resulta

tremendamente restrictivo hacia las personas con la capacidad modificada judicialmente

Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad — Delos derechos a los
hechos”. Tirant Lo Blanch Homenajes & Congresos, Valencia, 2015

%3 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 18%) Sentencia nim. 183/2014 de 13 marzo (Aranzadi
Instituciones)

5 Martinez-Pujalte, A.L. “La recepcion de la Convencion en el Derecho espafiol como tratado
internacional de los derechos humanos” Cit.
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y si es compatible con la Convencidn o no teniendo en cuenta ademas de que la Ley data
del afio 85.

4.3.3 Interpretacion del Derecho a la educacion inclusiva

Por ultimo, uno de los retos a los que se tiene que enfrentar la revisién normativa es
al cambio a un sistema educativo inclusivo. La Convencion en su articulo 24.1 establece
la obligacidn de asegurar un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles para
asegurar la igualdad de oportunidades y la no discriminacion a las personas con

discapacidad:

2. Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes aseguraran que: [...]
c) Se hagan ajustes razonables en funcién de las necesidades individuales;

d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad, en el marco del sistema
general de educacidn, para facilitar su formacion efectiva;

e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al
maximo el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena
inclusion.®

La Educacion Inclusiva se entiende como la educacion personalizada, disefiada a la
medida de todos los alumnos en grupos homogéneos de edad, con una diversidad de
necesidades, habilidades y niveles de competencias. Se fundamenta en proporcionar el
apoyo necesario dentro de un aula ordinaria para atender a cada persona como ésta

precisa. A través de una perspectiva plural y diversa.>®

A la luz de la interpretacion de la Convencion, se observan contradicciones con la
legislacion espafiola actual que encuentra el derecho a la educacion en el art. 27 CE. Sin
embargo, el articulo 74.1 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (BOE
4 de mayo) (en adelante, LOE), donde, aun estableciendo el principio de normalizacién e
inclusion, también se indica: “La escolarizacion de este alumnado en unidades o centros

de educacion especial, que podra extenderse hasta los veintitn afios, sélo se llevara a cabo

%5 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006. Art. 24.2 ¢), d) y e)

% Definicion de la UNESCO (a través de
http://www.ite.educacion.es/formacion/materiales/72/cd/curso/unidad1/ul.l.2.htm (30/03/17)
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cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las medidas de atencién

a la diversidad de los centros ordinarios.”

Al respecto, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la Sentencia 10/2014,
de 27 de enero® sobre la posible contradiccion de ambas disposiciones, nuevamente
teniendo en cuenta el art. 10.2 CE, concretamente si el articulo 74.1 de la LOE implica o

no un sistema de educacion inclusiva.

Se trata de un caso donde un menor de 5 afios de edad con trastorno de espectro
autista y discapacidad psiquica grave, al cual la Comision de escolarizacién de la
provincia de residencia obligd a que se escolarizara de oficio en un Centro de Educacion

especial, contra la voluntad de sus padres

El Tribunal realizé una interpretacion restrictiva del precepto diciendo que solamente
cabria escolarizacion en educacion especial cuando la integracion en un centro ordinario

exija ajustes desproporcionados o irrazonables con la debida motivacion. 8
La Sentencia en su Fundamento de Derecho 4° expresa:

De la normativa anterior se desprende como principio general que la educacion
debe ser inclusiva, es decir, se debe promover la escolarizacion de los menores en un
centro de educacion ordinaria, proporcionandoseles los apoyos necesarios para su
integracion en el sistema educativo si padecen algun tipo de discapacidad. En
definitiva, la Administracion educativa debe tender a la escolarizacion inclusiva de
las personas discapacitadas y tan sélo cuando los ajustes que deba realizar para dicha
inclusion sean desproporcionados 0 no razonables, podra disponer la escolarizacion
de estos alumnos en centros de educacion especial. En este Gltimo caso, por respeto a
los derechos fundamentales y bienes juridicos afectados..., dicha Administracion
deberd exteriorizar los motivos por los que ha seguido esta opcion, es decir por qué
ha acordado la escolarizacion del alumno en un centro de educacion especial por ser
inviable la integracion del menor discapacitado en un centro ordinario.

Nuevamente el Tribunal no afirma la oposicion entre la ley espafiola (el articulo 74.1
LOE) y la Convencion, pero establece una interpretacion restrictiva del precepto segun el
cual solo cabe escolarizacion en educacion especial cuando la integracion e un centro
ordinario exija ajustes desproporcionados. En opiniéon de Martinez-Pujalte el Tribunal

falla en aplicacion de su propia doctrina y no corresponde a la Administracion educativa

57 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) nim. 10/2014 de 27 enero. RTC 2014\10

% Martinez- Pujalte, A.L. “La recepcion de la Convencién en el Derecho espafiol como tratado
internacional de los derechos humanos” Cit.
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resolver si es mejor para el menor discapacitado la educacion especial o la inclusiva, pues
la Convencidn ya establecio la inclusiva como la méas favorable. Insiste en que para la
integracion de los menores discapacitados se realicen ajustes necesarios y que el propio
Tribunal en su fundamento juridico 4 de la Sentencia, la Administracion solo puede
aducir, cuando lo justifique adecuadamente y de forma excepcional que tales ajustes son

de una carga irrazonable o desproporcionada.

Se produjo, ademas, un voto discrepante del Magistrado Ortega Alvarez, quien
afirmé que como el autor que supone para la Administracion una carga desproporcionada
resolver si es mejor una educacién especial o la inclusiva. En el supuesto ni la
Administracion ni los técnicos especificaron porque los ajustes que debia realizar el

centro para proporcionar la educacion inclusiva.

Se trata de otro de los retos a los que tiene que hacer frente el ordenamiento espafiol
para adaptarse a la Convencién. En Espafia no se establece propiamente un modelo
inclusivo de educacidn pues en caso de que la carga sea desproporcionada para el centro
educativo para adaptar el centro a una educacion inclusiva, se acudira a centros educativos

especiales para las personas con discapacidad.
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5. VALORACION PERSONAL

Tras el estudio realizado, he podido comprobar que la revision legal en el &mbito
civil esta en proceso y se estan dando los primeros pasos de adaptacion a la Convencién
de Nueva York de los derechos de las personas con discapacidad, si bien con cierto retraso

respecto de la adaptacion normativa en el ambito social.

Respecto a la denominacién, todavia gran parte de la normativa se refiere a
incapacidad y solo la Ley de Jurisdiccion Voluntaria y algunos articulos del Codigo Civil,
han incorporado la denominacion de capacidad modificada judicialmente mas acorde con

las propuestas de la Convencion.

Nuestra antigua incapacitacion, aunque anterior a la Convencion, ya habia sufrido
algunos cambios en su concepcion, pasando del modelo médico a uno social o asistencial.

Precisa, aun asi, un cambio mas sustancial, especialmente en el procedimiento.

La Convencion de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad
tiene un planteamiento que se podria calificar de utopico, lo que hace que algunas de sus
propuestas parezcan dificiles de llevar a la préctica. Los valores que proclama son
innegables, como, por ejemplo, el derecho a voto de las personas con discapacidad o la
educacion inclusiva, pero todo ello va a suponer a los Estados firmantes, mas alla de una
simple modificacion de la normativa, crear las condiciones para que se produzca un

cambio de mentalidad en la ciudadania que haga efectivos dichos valores.

Teniendo en cuenta el estudio realizado sobre la progresiva adaptacion de la antigua
incapacitacion a la nueva capacidad modificada judicialmente, realizaré una propuesta de

lege ferenda al respecto:

En el ambito del Derecho Civil, entre los medios de proteccion de las personas con
discapacidad, la curatela, cuya regulacion normativa fue introducida con la reforma del
Codigo Civil de 1983, es, sin duda, la que mas se acerca a las propuestas de la
Convencién, a pesar de ser anterior, por cumplir la funcion de “apoyo” a la persona con
discapacidad. Esta institucion, no muy empleada en la préctica, deberia ser mas habitual
como cargo tuitivo en los procesos de modificacion de la capacidad de obrar, por ser mas

respetuosa con el derecho a la autonomia y al libre desarrollo de la personalidad, al
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implicar la asistencia y no la representacion legal. El art. 289 CC establece que dicha
asistencia es para los actos que expresamente se establezca, por lo que es mas facilmente
ajustable al caso concreto. Por ejemplo, en el caso de las personas de avanzada edad que
durante toda su vida han tenido plena capacidad de obrar, es posible que la curatela sea
preferible a la tutela para evitar abusos por parte de la persona que ostente el cargo tuitivo.
Evidentemente, la tutela seguiria siendo necesaria en aquellos casos en que se requiera

una proteccion mas exhaustiva (Alzheimer, demencias severas...).

La tutela, anteriormente, estaba concebida desde un punto de vista patrimonial, de
proteccion patrimonial del incapacitado. Independientemente de la incorporacion de
nuevas técnicas de proteccion patrimonial como los patrimonios protegidos de la ley
41/2003, la regulacién de estas instituciones de apoyo (tutela y curatela) y en general en
la adaptacién a la Convencion, se debera resaltar, ademas, otras funciones de la

proteccion, como velar por el bienestar de la persona o el cuidado de la salud.

En cuanto al proceso de modificacion de la capacidad de obrar, en la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria si se ha producido la recepcién de las propuestas de la
Convencién de Nueva York; en cambio no hay duda que, en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en la que todavia se habla de incapaz o incapacitacion, debe adaptarse ademas de
la denominacion, a los valores de la Convencion. El procedimiento en si no requiere un
cambio sustancial, a mi juicio, pues el proceso judicial sigue siendo la mejor garantia para
los derechos de la persona con discapacidad. Pero, como se ha visto, lo que se pretende
no es que se limite la capacidad de obrar de la persona, sino que se determinen apoyos
para el completo ejercicio de la capacidad de obrar, no estamos ante un proceso
contencioso, no seria necesario entrar en un proceso judicial, sino que bastaria con que se
nombrara a un tercero para que aplique los “apoyos” a la persona con capacidad
modificada judicialmente. Esto se realizaria a través de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria,
que no implica conflicto de intereses, pero los derechos de la persona siguen estando
garantizados pues sigue siendo un Juez quien lleva a cabo los expedientes. Regularia
mediante la LJV el establecimiento de apoyos, tutela, curatela etc... atendiendo a su
regulacion por el CC, para que mas gente acuda a esta proteccion y dejaria para la LEC,
aquellos casos donde realmente se necesite el cambio de estado civil y las mismas

instituciones de proteccion para casos mas complejos.
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Los conceptos basicos de nuestro Derecho de personas, capacidad juridica y
capacidad de obrar, son perfectamente compatibles con la Convencion, que diferencia
entre capacidad juridica y ejercicio de la capacidad juridica. Como se explicé al principio
del trabajo, la capacidad juridica es la posibilidad de ser titular de derechos y
obligaciones, toda persona por el simple hecho de serlo ya tiene esa capacidad y la
capacidad de obrar es el poder de ejercitarlos que podra ser limitado o no judicialmente.
La Convencion, sustituye este ultimo por ejercicio de la capacidad juridica, al cual habra
que afadirle apoyos en caso de que la persona no pueda hacerlo debidamente. No creo
conveniente que se deba cambiar nuestro actual sistema de capacidad de obrar, pues la
diferencia reside en la denominacion, capacidad de obrar y ejercicio de la capacidad
juridica son, en el fondo, lo mismo. El Tribunal Supremo ha sabido interpretarlos
adecuadamente sin necesidad de cambiarlos. ElI cambio supondria un esfuerzo
innecesario pues llevaria a la misma conclusion, titularidad de derechos y ejercicio de los
mismos. Basta con la reinterpretacion de los Tribunales, y no seria necesaria la

modificacion legislativa al respecto.

En la aplicacion de la Convencidn, el derecho a sufragio es uno de los principales
aspectos en los que cabria encontrar diferencias entre la propuesta del Tratado y el
ordenamiento juridico, que se debera cambiar en la progresiva adaptacion. ;Deberian
poder ejercer el derecho a voto todas las personas que tengan alguna discapacidad? La
Ley Organica sobre el régimen electoral general es muy restrictiva hacia las personas con
discapacidad sobre el derecho a sufragio activo. Creo que habria que acudir al supuesto
concreto para establecer si la persona puede ejercer su derecho a voto o no. El derecho a
voto deberia ser limitado o no segun la capacidad para tomar una decision, y no por el
simple hecho de sufrir una discapacidad. Se debe tener en cuenta que la persona ya no
sera considerado incapaz, sino que tiene la capacidad modificada judicialmente y ademas,
la curatela debe ser el medio de proteccidon ideal, en la cual no se ejerce representacion
legal sino asistencia. De ahi que en la adaptacién a la Convencidn se deberia modificar la
LOREG, y que su articulo 3 permitiera a las personas con la capacidad modificada
judicialmente el derecho a voto de manera general, restringiéndolo solo cuando el juez
establezca lo contrario. Si la Convencidn les reconoce los plenos derechos en igualdad de
condiciones, quién mejor que ellos para defenderlos y por tanto poder votar a un partido
politico que, por ejemplo, en su programa electoral ofrezca beneficios o ventajas a favor

de personas con discapacidad. EI derecho a voto es solo un ejemplo, pero sabiendo que
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por sentencia se van a restringir varios derechos, es posible que haya personas que no se
atrevan a acudir a la modificacion de capacidad de obrar sin sopesar las otras muchas

ventajas que posee.

El derecho de la educacion inclusiva, del que se ha tratado brevemente, es uno de los
ejemplos que resaltan el caracter utopico o demasiado ambicioso de la Convencion. Es
evidente que a las personas con discapacidad deben estar integradas en la sociedad y que
la sociedad haga los esfuerzos necesarios para su integracion, y que no sea al reves. Pero
es cierto también que la carga que se le da a los centros educativos para aplicarla puede
ser muy severa o desproporcionada para conseguir la adecuada inclusién. La Convencién
intenta favorecer aquellas medidas que impliquen la educacion inclusiva solo si es
necesario un “ajuste razonable” con lo que de alguna manera parece reconocer la

imposibilidad practica de llevar hasta las Gltimas consecuencias la educacion inclusiva.
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6. CONCLUSIONES

Tras el estudio, concluimos lo siguiente

1.

El estudio de los datos del INE indica que hay un amplio porcentaje de poblacion
discapacitada que puede ser objeto de la proteccion de la capacidad modificada
judicialmente, y no solo eso, sino que de cara al futuro, debido al envejecimiento
de la poblacion habrd méas personas que puedan acudir a estos medios de
proteccion.

La discapacidad es un término amplio que abarca tres modalidades: la
discapacidad en sentido amplio, la discapacidad en sentido estricto y la capacidad
modificada judicialmente.

La Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad
celebrado Nueva York de 2006 es el hito que ha dado pie a toda la revision juridica
de la institucién de la capacidad modificada judicialmente. La Convencion puede
considerarse demasiado ambiciosa en algunos aspectos, por lo que va a ser dificil
su aplicacion completa en algunos ambitos como el educativo.

El ordenamiento juridico presenta medios de proteccion a personas discapacitadas
tanto sociales como civiles. Entre los medios civiles se encuentra la modificacion
de la capacidad de obrar y los patrimonios protegidos a favor de las personas con
discapacidad como los mas destacables. Los medios de proteccion sociales estan
siendo mas desarrollados que los civiles; la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social, constituye un gran avance en
cuanto a prestaciones sociales y accesibilidad hacia los discapacitados. Mientras
que, en el ambito civil, ni la Ley de Enjuiciamiento civil ni el Cédigo Civil han
realizado ninguna modificacion sustantiva sobre la capacidad modificada
judicialmente, solo el Codigo Civil ha cambiado la denominacién de la figura y
solo en algunos de sus articulos.

La modificaciéon de la capacidad de obrar se concreta en el nombramiento de
cargos tuitivos (principalmente tutela, curatela y defensor judicial). Para ajustarse
a lo establecido por la Convencion seria necesario por parte de los Tribunales
hacer mas habitual el nombramiento de un curador como medio de proteccién al

discapacitado ya que implica asistencia en el ejercicio de la capacidad de obrar y
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no representacion como la tutela. Supone el “apoyo” necesario para la persona
con discapacidad para el libre desarrollo de su persona.

6. La aprobacion de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria supone uno de los primeros
pasos de adaptacion del ordenamiento a los principios de la Convencién. Abarca
aquellos casos donde no se produce un conflicto de intereses y la cuestion a tratar
no se lleva a cabo por un procedimiento contradictorio. Pero mantiene las
garantias del proceso judicial, pues sigue siendo el Juez quien lleva a cabo el
expediente. Las cuestiones sobre tutela y curatela en los procesos de modificacion
de la capacidad de obrar se llevan a cabo mediante la jurisdiccion voluntaria.

7. Enlaregulacion del Derecho Civil esta todavia pendiente la adaptacion al articulo
12 de la Convencion, en el que se diferencia la capacidad juridica del ejercicio de
la capacidad juridica. EI Derecho Civil, sin embargo, diferencia entre capacidad
juridica y capacidad de obrar. El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esta
divergencia y ha conseguido su congruencia a través de la sentencia y considera
que capacidad de obrar y ejercicio de la capacidad juridica suponen el mismo
concepto.

8. En general, el proceso de revision normativa del tradicional sistema de
incapacitacion esta siendo lento y algunos preceptos estan siendo costosos de
introducir, pero la jurisprudencia procura darles una reinterpretacion para que
tengan cabida. Asi sucede con el derecho a sufragio de las personas con
discapacidad o el derecho a la educacién inclusiva.

9. Es evidente que el cambio es latente y que hay una iniciativa por parte de la
comunidad juridica por adaptarse al mismo, todavia debemos atenernos a lo que
pueda pasar en los préximos afios, de momento el cambio de denominacién esta

siendo bien acogido por el ordenamiento juridico.
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8. ANEXO |: SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA DE LO CIVIL, SECCION1?)
NUM. 282/2009 DE 29 ABRIL. RJ 2009\2901. FUNDAMENTO DE DERECHO 5°: REGLAS

INTERPRETATIVAS DE LA LEGISLACION VIGENTE EN MATERIA DE INCAPACITACION.

Antes de entrar a examinar los diversos motivos del recurso de casacion esta Sala
debe establecer las reglas interpretativas que permitirdn compaginar el sistema
constitucional de proteccién de las personas con falta de capacidad con la Convencion de
Nueva York, de 2006 (RCL 2008, 950) y lo establecido en el Cadigo civil (LEG 1889,
27) , a partir de la reforma de 1983 ( RCL 1983, 2298) . La cuestion interpretativa que

plantea la Convencion (RCL 2008, 950) se centra en su Art. 12 que establece lo siguiente:
"Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley.

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 demés en todos los aspectos de la

vida.

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

capacidad juridica.

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

al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran
todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las
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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 credito
financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus

bienes de manera arbitraria”.

El problema planteado en el recurso de casacion y en la impugnacion del Ministerio
Fiscal se centra, en consecuencia, en determinar si como consecuencia de la entrada en
vigor de esta Convencidn, debe considerarse contraria a la misma la normativa relativa a

la incapacitacion como medida de proteccion de las personas incapaces.

1° La Convencion, en sus Arts. 3 'y 12, de la misma manera que en su titulo y en
Proposito expresado en el Art. 1, pretende "promover, proteger y asegurar el pleno goce
y en condiciones de igualdad™ de los derechos fundamentales a un colectivo de personas
que presentan cualquier tipo de discapacidad, entendida ésta en el sentido que se ofrece
ensu Art. 1.2 de la Convencion, que las identifica como aquellas que tengan "deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas". Espafia ha tomado ya algunas decisiones de contenido
diverso en el mismo sentido que se establece en la Convencion ya a partir de la reforma
del Cadigo civil ocurrida por Ley 13/1983, de 24 de octubre ( RCL 1983, 2298) v,
ademas, en la ley 41/2003, de 18 de noviembre ( RCL 2003, 2695) , de patrimonio de las
personas con discapacidad; la ley 51/2003, de 2 diciembre ( RCL 2003, 2818) , de
Igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad de las personas con
discapacidad y la ley 39/2006, de 14 diciembre ( RCL 2006, 2226) de Promocion de la
Autonomia personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia. De este modo
debe afirmarse que el Derecho espafiol, en aplicacion de lo establecido en el Art. 49 CE
(RCL 1978, 2836) , ha tomado la iniciativa en la proteccion de este grupo de personas
que por sus caracteristicas personales pueden sufrir una serie de limitaciones en su
integracion social y ello se ha realizado tanto en el campo del Derecho civil, como en el
ambito del bienestar social. Cuél deba ser la forma de identificar la situacion juridica de
estas personas no pertenece a este Tribunal decidirlo; sera el poder legislativo quien va a
tener que fijar las normas para su nominacion, porque esta Sala no tiene la competencia

para juzgar sobre los términos méas adecuados para identificar las instituciones de

58



Trabajo de Fin de Grado Ana Maria Martin Méndez

proteccion. Y el caso es que la Disposicion final primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo
(RCL 2009, 640) establece que el Gobierno remitird a las Cortes un proyecto de ley
"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 [...]".

2° En los grupos de personas a los que se refiere la Convencion de Nueva York se
producen diferentes problemas. Puede tratarse de personas dependientes, que sélo
necesiten asistencia para actividades cotidianas, pero no requieran para nada una
sustitucion de la capacidad. Puede ocurrir que un discapacitado no tenga necesidad de
ningin complemento de capacidad, mientras que el incapaz requiere de alguna manera,
un complemento por su falta de las facultades de entender y querer. Lo que si que ocurre
es que el incapaz puede precisar diferentes sistemas de proteccion porque puede
encontrarse en diferentes situaciones, para las que sea necesaria una forma de proteccién
adecuada. Esta diferente situacion ya fue prevista en la antigua sentencia de esta Sala de
5marzo 1947 (RJ 1947, 343) donde se admitio la posibilidad de graduar el entonces rigido
sistema de incapacitacion y aunque una parte de la doctrina se opuso a esta interpretacion
que adaptaba la incapacitacion a la realidad social, lo cierto es que no sélo fue aplicandose
el sistema, sino que finalmente se aceptd en la legislacion civil posterior a la CE. De este
modo puede afirmarse que la tradicion interpretativa de esta Sala ha sido siempre

favorable a las personas con necesidad de ser protegidas por falta de capacidad.

En consecuencia, la actual regulacion de las medidas de proteccion se basa en tres
soluciones, a su vez adaptables a cada concreta situacion: a) la incapacitacion; b) la
curatela, y ¢) las medidas a tomar en caso de discapacitados no incapacitables respecto a
aspectos patrimoniales, regulada en la reforma del Caodigo civil efectuada por la Ley
41/2003.

3° El derecho de la persona esta recogido en el articulo 10 CE , que se basa en el
reconocimiento de la dignidad de la persona. En consecuencia, la regulacion de la persona
desde el punto de vista juridico no puede fraccionarse, porque la unidad del valor persona,
impide la division en bienes o situaciones aisladas. En el articulo 10 CE la persona es un
valor, que debe ser tutelado por el legislador y el juez, porque existe un interés juridico

protegido en el ordenamiento.
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Pero el problema que puede plantear la entrada en vigor de la Convencion y la
necesidad de interpretacién conjunta de todo el ordenamiento juridico a la luz de estos
principios consiste en cdmo integrar la proteccién debida con las situaciones en las que

falta la capacidad para entender y querer.

Y ello partiendo de una base indiscutible de acuerdo con la que la privacion de todos
o parte de los derechos que se ostentan como consecuencia de la cualidad de persona sélo

puede adoptarse como un sistema de proteccion.

Para que funcionen los sistemas de proteccion se requiere que concurran algunos
requisitos: la situacion de falta de capacidad, entendida ésta en sentido juridico, debe tener
un caracter permanente, es decir que exista una estabilidad que influya sobre la idoneidad
para la realizacion de una serie de actos, actividades y, sobre todo, para desarrollar de
forma adecuada y libre, la personalidad. Esto comporta que puedan producirse a) una
variedad de posibles hip6tesis, caracterizadas por su origen y la diversidad de graduacion
y calidad de la insuficiencia psiquica, y b) La mayor o menor reversibilidad de la
insuficiencia. Por ello hay que afirmar rotundamente 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 debe evitarse una regulacion

abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado.

4° Debe ser positiva la respuesta a la pregunta de si esta de acuerdo con los valores
constitucionales una regulacién especifica de la situacion juridica del incapaz. Todas las
personas, por el hecho del nacimiento, son titulares de derechos fundamentales con
independencia de su estado de salud, fisica o psiquica. Los derechos reconocidos
constitucionalmente se ostentan con independencia de las capacidades intelectivas del
titular. Asi el articulo 162 CC (LEG 1889, 27) exceptua de la representacién de los padres
"los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con
las leyes y sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo" (un caso
emblematico es el recogido en la STC 154/2002, de 18 julio ( RTC 2002, 154) sobre
libertad religiosa del hijo menor de edad, aunque mayor de 14 afios) y aunque el Art. 162
CC ( LEG 1889, 27) aparece referido s6lo a menores, esta misma norma se aplicara
cuando se prorrogue la patria potestad, al incapacitarse hijos mayores y, por su propia
naturaleza, a los incapacitados, ya que la sentencia tiene contenido variable, segin
dispone el Art. 760.1 LEC ( RCL 2000, 34, 962) y se establecia en el ahora derogado Art.
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210 CC después de la reforma de 1983 ( RCL 1983, 2298) ; también el Art. 209 del
Caodigo de Familia de Catalufia ( ley 9/1998, de 15 julio (LCAT 1998, 422, 521) ) excluye
de la representacién los actos "relativos a los derechos de la personalidad, salvo que las
leyes que lo regulen lo dispongan de otro modo™ y ello tanto en lo que se refiere a la tutela

de menores, como a la de los incapaces.

Una medida de proteccion como la incapacitacion, independientemente del nombre
con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justificacion con
relacion a la proteccion de la persona. Hay que leer por tanto conjuntamente la CE y la
Convencién, para que se cumplan las finalidades de los articulos 10, 14 y 49 CE (RCL
1978, 2836), por lo que:

a) La proclamacion de la persona como valor fundamental del ordenamiento juridico
constitucional obliga al Estado a proteger a determinadas personas por su situacion de
salud psiquica, de modo que el articulo 49 CE obliga a los poderes publicos a llevar a
cabo politicas de integracion y proteccion. En este sentido ha sido siempre entendida la
incapacitacién, como pone de relieve, entre otras la sentencia de esta Sala de 16
septiembre 1999 (RJ 1999, 6938) que declaré que "implicando la incapacitacion la
decision judicial de carecer de aptitud una persona para autogobernarse respecto a su
persona y patrimonio, debe regir el principio de proteccion del presunto incapaz, como
trasunto del principio de la dignidad de la persona, lo que debe inspirar aquella decision
judicial”. (asimismo STS de 14 julio 2004 (RJ 2004, 5204) ).

b) No es argumento para considerar esta institucion como contraria a los principios
establecidos en la Convencion el que la incapacitacion pueda constituir una violacién del
principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE (RCL 1978, 2836) , al tratar de
forma distinta a los que tienen capacidad para regir su personas y bienes y aquellas otras
personas que por sus condiciones no pueden gobernarse por si mismas. La razén se
encuentra en que el término de comparacion es diferente: al enfermo psiquico al que se
refiere el caso concreto se le proporciona un sistema de proteccion, no de exclusion. Esto
esta de acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal como impone, por otra parte,
el articulo 49 CE. Por tanto, en principio, el Cddigo civil (LEG 1889, 27) no seria
contrario a los valores de la Convencion porque la adopcion de medidas especificas para
este grupo de persona esté justificado, dada la necesidad de proteccidn de la persona por

su falta de entendimiento y voluntad.
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c¢) La insuficiencia mental para justificar un estatuto particular de incapacidad o
capacidad limitada y por lo tanto para derogar el principio de igualdad formal (articulo
14 CE), tiene que representar un estado patoldgico, que debe ser detectado a través de una
compleja valoracion de las condiciones personales del sujeto, siempre en relacion con el
exclusivo interés de la persona. Esta sigue teniendo la cualidad de tal y, por tanto, sigue
teniendo capacidad juridica y sélo por medio de una sentencia puede ser privada de la

capacidad de obrar en la medida que sea necesario para su proteccion.
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