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Capitulo 1. Introduccion

Esta tesis ha nacido por mi preferencia personal por los temas
con dimension humana importante y con repercusion practica en la vida
de las personas. Desde luego, todo lo que se refiere a los sistemas de
proteccion de las personas me ha inquietado siempre, y en especial los

de las personas con discapacidad.

El grupo de personas sobre el que se realiza esta investigacion es
el de las personas especialmente vulnerables y dentro de ellas, las
personas con discapacidad, que por razones de edad, o de enfermedad,
estan debilitadas, y cuya proteccion ha quedado algo en la sombra en
nuestro Derecho, frente a la posicion de los menores, también
vulnerables, en los ultimos afnos. En nuestra sociedad, ha preocupado y
preocupa mucho al legislador, a las familias, a civilistas, a los jueces, al
mundo del Derecho y a la sociedad civil en general, la tematica de los
menores, cuyo contenido ha sido y es clave en el Derecho privado actual.
En cambio, el legislador se ha preocupado mucho menos por otros
colectivos en la busqueda de ese bienestar. Es curioso que el Derecho de
familia espafiol no se dedique al estudio de personas mayores,
discapacitadas, y otros colectivos con la intensidad que merece. La
persona mayor, la persona discapacitada no se han tratado juridicamente
con el esfuerzo debido. Su consideracion no ha sido tanto juridica como
social. Considero, pues, importante realizar este analisis, con el fin de
proponer herramientas o mecanismos legales para conseguir que estas
personas puedan contar con el méaximo apoyo por parte de nuestro
Ordenamiento juridico. Y ello con mas razén, aun, en un momento en
que estas personas se estdn viendo, de hecho, ante esta falta de

proteccion juridica, en un estrato social inferior y de discriminacion real.
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Recientemente, como consecuencia de la publicacion de estudios
sobre poblacidn y envejecimiento, se aprecia una preocupacion creciente
en nuestro Ordenamiento por un estudio mas integral de las personas en
situacion vulnerable. Esta preocupacion se inicia a nivel mundial, en
Textos internacionales, Declaraciones, Cartas’, y mas timidamente en las
Constituciones occidentales mas recientes. Y ha desembocado en la
actualidad en una pluralidad, muy abundante, de normas juridicas que
conllevan su adaptacién a los Derechos internos. En ese marco es clave,
sobre todo, el Convenio de la Haya sobre Proteccion Internacional de los
Adultos del 2000, a mi juicio, el gran olvidado siempre que se habla de
la capacidad de la persona, la Convencidon de Nueva York de 2006 sobre
los derechos de las personas discapacitadas, ademas de las
Recomendaciones del Consejo de Europa y las Resoluciones del
Parlamento europeo. La Convencion de Nueva York ha revolucionado el
marco legislativo vigente porque parte de la igualdad juridica de todas
las personas, que cuentan con la misma capacidad sean o no
discapacitadas, y ademas obliga a cambiar los derechos internos de todos
los Estados firmantes para asegurar la no discriminacion y el goce todos
los derechos fundamentales a todas las personas con cualquier

discapacidad. Este texto serd objeto de un profundo estudio, sobre todo

! Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada el 10 de diciembre de
1948 por la Asamblea general de las Naciones Unidas; el Pacto internacional relativo a
los derechos civiles y politicos y el Pacto internacional relativo a los derechos
economicos, sociales y culturales del 16 de diciembre de 1966; la Declaracion de los
derechos del deficiente mental proclamada el 20 de diciembre de 1971 por la Asamblea
general de las Naciones Unidas; la Declaracion de los derechos de las personas
discapacitadas, proclamada el 9 de diciembre de /975 por la Asamblea general; la
Resolucion de la Asamblea general sobre la aplicacion del Plan de accion
internacional sobre el envejecimiento y actividades conexas del 16 de diciembre de
1991 y la Resolucion de la Asamblea general sobre la proteccion de las personas
afectadas por una enfermedad mental y la mejora de los cuidados de la salud mental
del 1 7 de diciembre de 1991. RECOMENDACION N° R (99) 4 (*) Del Comité de
Ministros a los Estados miembros sobre los principios referentes a la proteccion
juridica de los mayores incapacitados (Adoptada por el Comité de Ministros el 23 de
febrero de 1999, en la 660 reunion de Delegados de los Ministros).
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, 2 . . ..
en su articulo 127, que incorpora nuevas alternativas, principios en que
han de fundamentarse los sistemas de proteccion y apoyos —mas de
acuerdo con la filosofia de la propia Convencidn- a las personas sin que

sea necesario restringir su capacidad de obrar.

“Nuestra responsabilidad frente a nuestros descendientes no
consiste en seguir siendo eternamente jovenes, ni en negar nuestro
envejecimiento, ni en quitarnos de en medio, hacernos invisibles o
escondernos. Nuestra tarea consiste en reformar el calendario de nuestra
vida social. Consiste en combatir la discriminacion de la vejez cuando
sea necesario y por medios politicamente correctos en principio. Y en lo
que se refiere a modelos e imagenes propias consiste en sentar un
antecedente y dar ejemplo a las generaciones venideras de como vivir la

vejez”™.

* 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
demads 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 mas corto posible y que estén
sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un organo 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 personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econdémicos 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".

3 SCHIRRMACHER, F., EI complot de Matusalén, ed. Taurus, Madrid, 2004, p. 224.
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Esta afirmacion podria ser considerada valida, no solo en los
supuestos de envejecimiento, sino en todas aquellas situaciones
especiales en las que las personas puedan sentirse discriminadas por
razon de la edad o de una discapacidad fisica o psiquica grave, o
cualquier situacidén de dependencia que las haga vulnerables respecto del

resto de la poblacion.

La Tesis presentada como compendio de publicaciones,
comprende los siguientes trabajos publicados: 1)” La incapacitacion y el
respeto a los derechos de las personas discapacitadas: el interés de la
persona protegida”. 2) “La legitimacion de los tutores para ejercer la
accion de separacion y divorcio”. 3) “El reconocimiento de la dignidad
en la proteccion de los derechos al honor y a la propia imagen de la
persona con discapacidad”. 4) “El porvenir de la curatela en el derecho

espafiol”.

Sirva esta introduccion no solo como nexo de union de las
publicaciones, sino también de justificacion de la evolucion en materia
de capacidad que se ha seguido en Espafia, no solo a partir de la
Convencion de Nueva York, sino que ha sido una continuidad de logros
que dieron comienzo con la reforma de 1983. Los avances no han sido
solo modificaciones puntuales de distintas leyes, sino que se han dado
en otros ambitos, entre ellos, los que se han producido en las
resoluciones de los Tribunales porque, en mi opinidn, son los que mayor
interés suscitan y suponen un reconocimiento al alto nivel juridico de

nuestros jueces.

Es necesario, por ello, detenerse en el estudio del art 12 de la
Convencion (en adelante), por las diferentes cuestiones que ha suscitado,

unas de mayor calado que otras. A la vez quiero poner de manifiesto que
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la Convencidn, como tratado que es, pretende que sus reivindicaciones
obliguen a todos ciudadanos y Estados que las hayan incorporado a su
derecho interno. Entiendo que una buena parte de todas ellas estan
recogidas con mayor o menor fortuna en el Derecho Espaiiol y, admito
que son susceptibles de ser mejoradas. La consecuencia es que no todo
comienza con la Convencidon y no es necesario ponerse a elaborar ex
novo las normas sobre capacidad, como se ha pretendido en algiun
momento. Esta reflexion me produjo la necesidad de averiguar que
aportaba la Convencidn a nuestro Derecho y en que se deberia reformar
la legislacion espafiola con su entrada en vigor, en particular Ia
controversia que originaba la cuestion de la incapacitacion como
mecanismo restrictivo de la capacidad de obrar?, hoy mas aceptada
gracias a la verdadera interpretacion que han hecho de ella los
Tribunales. Después de un largo periodo de estudio, de conocer las
distintas opiniones de expertos en la materia y la abundante doctrina que
se ha elaborado sobre el particular, quisiera hacer unas precisiones que
de justicia me parecen necesarias para reconocer que, con independencia
de las reformas para mejorar desde todas las perspectivas la situacion de
la persona que no estd protegida suficientemente, existen medios
adecuados que puedan remediarlo ya en la actualidad, y sobre todo ver
donde tienen que surgir mayores reformas de futuro. Sin pretender la
defensa a ultranza del actual sistema, las modificaciones pertinentes no
pasan por tirar por la borda lo realizado hasta el momento. Creo
firmemente que una parte del problema es la de no haber aprovechado
todas las posibilidades que la Ley vigente ofrecia, sin querer afirmar con

ello que asi se solucionaran todos los problemas.

* Véase RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “La incapacitacion y el respeto a los derechos
de las personas discapacitadas: el interés de la persona protegida”, en: La encrucijada
de la incapacitacion y la discapacidad |/ coord., por José Pérez de Vargas Mufioz,
Montserrat Perefia Vicente, vol. 2, ed. LA LEY, Madrid, 2011, pp. 373-392.
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Me he permitido en el andlisis previo que debo realizar del art. 12
de la Convencion hacer referencia a la situacion legislativa en materia de
capacidad, a sus destinatarios para entender mejor la situacion, a la
complejidad del propio término, “discapacidad”, y a su estudio desde el
Derecho civil. La interpretacion del mencionado articulo la realizo
integramente en todos sus puntos, sin hacerla separadamente de cada uno
de sus parrafos; ello no obsta a que me refiera algun apartado en

particular.

Existié un cierto caos en el panorama juridico espafiol en materia
de capacidad, cuyo nucleo principal estaba formado, por la Ley 13/1983,
de 24 de octubre, de Reforma del Codigo Civil en materia de Tutela,
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Ley 41/2003, de 18
de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Coédigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria (ésta introdujo un
nuevo concepto en nuestro ordenamiento juridico, el de “discapacitado”,
extraio totalmente a la terminologia del Derecho Civil que tan solo
distingue entre personas capaces € incapaces, y entre personas
incapacitadas o no incapacitadas’), o la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidén a las
personas en situacion de dependencia, enmarcada mas en el ambito de la
proteccion social que juridica. Todo ello ha propiciado un goteo
legislativo que en numerosas ocasiones ha creado confusion, sobre todo
respecto de quiénes son los destinatarios de las normas y, en otras, ha
faltado cierta coherencia como consecuencia de legislar

fragmentariamente.

> AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., La constituciéon de un patrimonio protegido por
las personas mayores inicialmente capaces, en prevision de su futura pérdida de
capacidad, en: Libro Homenaje al profesor Manuel Amoros Guardiola, ed. Colegio de
registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios, Madrid
2006, p. 86.
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El legislador no solo introducia una situacion nueva a proteger,
sino que estaba dando los primeros pasos hacia una deseada
modificacion de la tutela y de la Ley 13/1983, conforme con las
reformas que poco a poco han ido produciéndose en la mayor parte de
los paises de nuestro entorno, superando la rigidez que provoca el
binomio capacidad e incapacidad, mostrando su interés por otras
situaciones necesitadas de proteccion y no exclusivamente por aquellas
que propician la incapacitacion judicial de la personas cuando concurren

los requisitos del art 200 del Codigo Civil.

Por una parte, la Ley de 18 de noviembre de 2003 ha creado la
figura del patrimonio protegido que se configura como un patrimonio
separado, carente de personalidad juridica, cuyo titular sélo puede ser
una persona con un determinado grado de discapacidad, y cuyo
administrador puede ser el mismo titular o una persona diferente si el
primero no tiene suficiente capacidad® y por otra, esta ley tiene presente
como modelo constante la proteccion de la situacion del menor
discapacitado, y sobre todo su cuidado cuando falten sus padres,
llegando a parecer, en ocasiones, que la inclusion de mayores se hubiera
hecho posteriormente’, creando asi confusion en quiénes son los titulares
y verdaderos destinatarios de la Ley (debido a que figuras que se regulan
unas van dirigidas a los discapacitados exclusivamente y otras a
discapacitados y mayores, incapacitados). A pesar de las importantes
aportaciones de medidas de proteccion, la ley, resultd insuficiente en
mostrar un verdadero sistema uniforme y cohesionado, mas bien ha

significado una oportunidad de llenar algunas lagunas existentes en el

® PERENA VICENTE, M., “El nuevo papel de la autonomia de la voluntad en la
proteccion de los incapacitados en el Codigo Civil espaiol y francés”, BMJ, n® 2040,
2007, pp. 2647-2659.

" AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., “La constitucion de un patrimonio protegido por
las personas mayores inicialmente capaces, en prevision de su futura pérdida de
capacidad”, op. cit., p. 81.
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Derecho Civil sobre todo, pero al margen de una modificacion mas
integradora, pendiente desde hace tiempo. Con ello no quiero
empequefiecer las modificaciones que se puedan hacer; eso si, hay que
hacerlas siguiendo un modelo, un plan previamente trazado para que no
den como resultado dudas sobre quiénes eran los sujetos implicados,

como ocurri6 con esta ley.

Precisamente esa confusiéon de términos, ha sido objeto de
criticas PERENA VICENTE, se ha referido a la ligereza con la que el
legislador espafiol wutiliza, en la mencionada ley, los términos
incapacidad y discapacidad, asi como la necesidad de que exista una
terminologia lo mas uniforme y extendida posible en la que, aconseja la
OMS, se evite el recurso a términos que puedan atentar a la dignidad de
la persona®. Sin duda, esta ley se sitGia en una linea de preocupacion
politico social sobre la solvencia de las instituciones publicas para hacer
frente a las necesidades de los ciudadanos en situaciones de precariedad
fisica y psiquica, o simplemente de edad postlaboral, cada vez mas

numerososg.

Posteriormente, la ley 39/2006, de 14 de diciembre de 2006, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencidon a las personas en
situacion de dependencia, regula la figura del “dependiente”. El art 2
define la dependencia conforme a la Recomendacion del Consejo de
Europa7, como un concepto mas integrador que el de capacidad e
incapacidad, que incorpora a todas aquellas personas en situacion de

vulnerabilidad, adoptando un modelo mas amplio que el que ha existido

¥ PERENA VICENTE, M., “Autotutela y mandato de proteccién futura en el Codigo de
Napoleon. La Ley de 5 de marzo de 2007, RCDI, septiembre- octubre, n® 703, 2007,
p- 2239. En mismo sentido las Conclusiones de la Fundacion Aequitas, Foro Justicia Y
Discapacidad.

’ HERBOSA MARTINEZ, I., “El patrimonio especial del discapacitado en la ley
41/2003, de 18 de noviembre de proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad”, AC, n° 16, Septiembre 2005, p. 2.
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hasta el momento; ello no implica que no se distinga ni se tenga en
cuenta cada uno de las situaciones especiales en que se pueda encontrar
una persona. La dependencia se define como “El estado de caracter
permanente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas
de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la
pérdida de autonomia fisica y mental, intelectual o sensorial, precisan de
la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar
actividades basicas de la vida diaria o en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su

14 10
autonomia personal” .

Las reflexiones sobre el grado y alcance de la situacion de
dependencia -que son esencialmente funcionales-, conectan este
concepto con una serie de contextos, entre los que destacan, en principio,
la situacion de las personas mayores, las derivadas de ciertas
enfermedades, y la de las personas con discapacidad. Sin embargo, no
debe olvidarse que las situaciones de dependencia constituyen también
un riesgo universal, que puede afectar, en principio, a todas las personas,

y presentarse en cualquier etapa de la vida''.

0 Art. 2.2 de 1a Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia (BOE 15 de diciembre
de 2000).

""DE ASIS ROIG, R., PALACIOS, A., “Aproximacion al concepto de dependencia”,
en: La Proteccion Internacional de las personas con discapacidad, Universidad Carlos
III de Madrid, 2007, p. 17. La Ley 39/2006 se configurd en su tramitacién como una
ley para atender a los mayores, después se extendio6 a los discapacitados, a los menores
de tres afios y a los enfermos. Consagra un cambio de sistema juridico-econémico en la
atencion de las situaciones de dependencia. Se configura un sistema de atencion
publica, universal, igualitario y participativo entre administraciones, superando los
sistemas de atencion privada, familiar o basado en subvenciones Esta situacion obedece
a un cambio en el modelo de sociedad: el anterior, de proteccion familiar con
obligaciones morales, plasmadas en la obligacion de alimentos, hoy deja paso a un
modelo basado en la atencion a la dependencia por los poderes publicos, articulos 9.2 y
50 de la Constitucion Espafiola.
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Con todo, no se debe considerar la normativa protectora del
dependiente, desarticulada y divida, pero como advierte RIVERA
ALVAREZ '* “nuestra normativa relativa a incapacidades vy
discapacidades suele plantear las situaciones demasiado estaticamente
sin comprender que una serie de enfermedades o deficiencias se
manifiestan no en un momento determinado con igual intensidad, sino
de forma progresiva, pasando el sujeto por diferentes ciclos en la
enfermedad en donde la pérdida funcional de determinadas facultades no
incapacitantes va seguida de una gradual merma de facultades
intelectivas o volitivas”. Fijar el momento exacto en que una persona
deja de ser consciente para la realizacion de un acto juridico valido
genera situaciones dudosas, aun cuando desde el punto de vista médico
en algunas enfermedades se ha se ha conseguido conocer con bastante

exactitud su evolucion.

Se han sucedido numerosos textos internacionales y nacionales
reconociendo no solo derechos, sino también revisando instituciones
tradicionales del Derecho Civil en la proteccion juridica de mayores,
discapacitados, dependientes. A pesar de sus disparidades, parece
posible entrever ciertos modelos en la legislacion europea. El Consejo de
Europa reconoce que existen tres tipos de sistemas en los derechos
nacionales en lo que se refiere a la proteccion de los mayores

. . 1 ~ . , .
incapacitados'?, el Derecho Espafiol ha seguido cronolégicamente un

2 RIVERA ALVAREZ, J., “La capacidad de obrar suficiente en el patrimonio
protegido de las personas con discapacidad”, RDP, enero-febrero 2006, p. 88.

' Primero, un modelo de tipo tradicional, en el que la respuesta juridica clasica
consiste en suprimir o restringir la capacidad juridica y que, de ordinario, estd asociado
a un tutor que representa al incapacitado en casi todos sus aspectos. Encontramos,
después, un modelo que podria ser calificado como el tipo tradicional modificado
funcionalmente, en el que las necesidades sociales que se han advertido han sido
satisfechas mediante afiadidos al marco legislativo y el que se encuentra un abanico
mas amplio de medias disponibles y una mayor flexibilidad en la respuesta juridica.
Finalmente, un modelo que se podria calificar de sistema reformado en profundidad, en
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sistema tradicional reformado, pero la Ley del 2003 y sobre todo la del

2006 nos lleva a pensar en la adopcidn futura del sistema reformado.

1. Los destinatarios de la proteccion. El mandato
constitucional.

Quedan ya lejanas las diferencias que se hacian desde la doctrina
entre las distintas situaciones de capacidad; a modo de ejemplo,
capacidad plena, situaciones especiales o intermedias e incapacidad
absoluta'®. Determinar la capacidad de la persona ha generado siempre
polémica a su alrededor, se ha vinculado a cuestiones de la edad, a la
creacion de nuevos estados civiles y a la discusion de categoria o

condicion juridica en el caso de los mayores, entre otras.

Si en el sistema tradicional la disyuntiva es “capacidad/
incapacidad” y la de proteger constituyendo nuevos estados civiles,
GARCIA CANTERO plantea la conveniencia- en una futura reforma de
nuestro Codigo Civil- de configurar la posicion juridica de los ancianos
como un verdadero status de la persona, merecedor de especial

., - 1
proteccién por el ordenamiento ’,

el que se hace hincapié resueltamente y sin excepcion en la proteccion y en la asistencia
mas que en la privacion de la capacidad juridica. Observaciones sobre la
Recomendacion segtn el informe del Sr. Clive. Recomendacion n® R (99)4. Resolucion
de 2 de febrero de 1999 adoptada por el Comité de Ministros a los Estados miembros
sobre los principios referentes a la proteccion juridica de los mayores incapacitados.
Consejo de Europa 1999, p. 44.

¥ MUNOZ DE DIOS, G., "El patrimonio del discapacitado", en: La proteccion
Juridica de Discapacitados, Incapaces y Personas en situaciones especiales. Seminario
Organizado por el CGN en la UIMP, dirigido por R. MARTINEZ DIE, p. 60.

5 GARCIA CANTERO, G., “Los ancianos ante el Derecho Civil”, Revista de
Legislacion y Jurisprudencia, vol. 73, n° 5, 1976, p. 425. MARTINEZ MAROTO, A.,
Distingue Persona capaz, Persona Incapaz y Presunto Incapaz, en: Incapacitacion,
tutela y personas dependientes, vol. 1, n° 212, 2003, p. 46.
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En contra de que exista un estado civil, a modo tradicional, del
colectivo de mayores, GETE- ALONSO y NAVAS NAVARRO '°,
defienden la denominacién de situaciones civiles emergentes, que se
erigen en torno a la idea de una proteccion especial que acota

condiciones personales con trascendencia juridica:

a) Las personas mayores son sujetos que actian y
participan de la vida de la sociedad. En realidad, se
recuerda, cuando se alude a “tener una vida digna e
independiente”, que son personas como los demas.

b) La condicién personal especifica de persona mayor
deriva en la necesidad de una proteccion que, aparte de
la persona (como sujeto de derecho) se centra en el
ambito econdémico (garantia para procurar suficiencia

economica de medios a los ciudadanos).

El impacto de los principios constitucionales en las situaciones de
capacidad es fundamental. Si bien la proteccion de los derechos
garantizados en la Constitucion de 1978 es siempre un buena
oportunidad para un estudio exhaustivo de los derechos fundamentales,
no me referiré mas que a aquellos que han influido en situaciones
necesarias de proteccion, donde quiza haya habido mas debate y menos
unanimidad, obviando posturas doctrinales acerca de los derechos que se
enmarcan en el Capitulo III de la Constitucion. GARCIA LLERENA
afirma que los articulos 9.2, 10.1, 14, 17 y 49 CE ofrecen el marco

general dentro del cual se debe estructurar cualquier limitacién o

' GETE-ALONSO Y CALERA, C.; NAVAS NAVARRO S., “La situacion Juridica de
las personas mayores”, en: Los Derechos de las personas Mayores. Perspectivas,

Juridicas, politicas y filosoficas. Instituto Derechos Humanos Bartolomé de las Casas.
Universidad Carlos III de Madrid, 2007, p. 43.
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restriccion de la capacidad de obrar de las personas que se encuentran
imposibilitadas de gobernarse por si mismas a causa de un enfermedad o

. : , : f 1T
deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico .

Por otra parte, los articulos 49 y 50 de la CE'® | que se incluye en
el Capitulo tercero del Titulo primero, De los principios rectores de la
politica social y economica, presentan una serie de normas,
caracterizadas por afectar especificamente a determinados segmentos de
la poblacion, el constituyente ha pretendido, mediante estos preceptos
singularizar a determinados colectivos de personas, conforme a una
circunstancia ya personal, como es la edad o la discapacidad, ya social,
como es el caso de la emigracion, o bien ha tomado en cuenta al grupo

familiar en lugar del individuo aisladamente considerado'’.

Por ello hemos asistido a un cambio de mentalidad, que como
han recordado BIEL PORTERO y REY ANEIROS, referido a la
discapacidad ha derivado primero desde el paternalismo social, para en
un segundo momento, analizar la fase intermedia y de transicion que

condujo hacia el reconocimiento de derechos de las personas con

" GARCIA LLERENA, V., El Mayor Interés en la esfera personal del incapaz,
Fundacion Paidea, Galicia, 2002, p. 47. La propia autora reconoce estas u otras
disposiciones constitucionales como normas relevantes para el Derecho Civil tutelar.

'8 "Art 50CE “Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y
periddicamente actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asi mismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus
problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

' AZNAR LOPEZ, M., “Las personas Mayores en la Constitucion Espafiola.
Comentario al art. 50” en: Gerontologia y Derecho. Aspectos juridicos y personas
mayores, ed. Panamericana, 2001, p. 6. El autor los cita, son la infancia y la familia
(art. 39), los emigrantes (art. 42), la juventud (art. 48), las personas con discapacidad
(art. 49) y las personas mayores (art. 50). En igual sentido GETE-ALONSO Y
CALERA, C., “Condicion civil de la persona y género”, AC, n° 11, Jun. 2008.
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discapacidad y que vino a cuajar en el nuevo modelo comunitario que se

fundamenta, sobre todo, en el principio de igualdad™.

Las modificaciones legislativas mas llamativas de las ultimas
décadas se han producido en torno a la situacion y consideracion juridica
de la persona. La intervencion del legislador ha tomado como soporte
principios fundamentales universales: La igualdad y la libertad, valores
superiores del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE, también art. 14 CE); la
dignidad, los derechos inherentes inviolables de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad, elementos que se erigen «fundamento del
orden politico y de la paz social» (art. 10 CE)*". Lo que antecede nos
lleva a pensar que las garantias y principios constitucionales se aplicaran
a las distintas situaciones en que se puede encontrar la persona,
protegiéndola en todas las etapas de su vida, reforzando sus derechos
cuando su autonomia, edad, circunstancias vayan limitando su calidad de
vida. El campo protegible, es por lo tanto, mas amplio y sin que importe
en estos momentos la conveniencia de conceder una denominacion a los
destinatarios de estos derechos, que bien pudiera ser, la de “colectivos

vulnerables”.

Comparto con MORETON SANZ que sea cual sea la nocién
técnica que, finalmente, el legislador escoja como clave de acceso a
ciertas medidas tutelares, lo cierto es que se fundan todas en el hecho
indubitable de que, en las sociedades occidentales, el paulatino
envejecimiento de su poblacion ha evidenciado este nuevo riesgo social

o situacion de necesidad que es la dependencia o, en sintesis, aquel

** BIEL PORTERO, I.; REY ANEIROS, A., “La Politica Social de la Unién Europea
como Unica via para la proteccion de los derechos de las personas dependientes. ;una
Etapa superada?”, en: Proteccion Internacional de las personas con discapacidad,
Universidad Carlos III de Madrid, 2007, p. 187.

18 GETE-ALONSO Y CALERA, C., “Condicién civil de la persona y género”, AC, n°
11, Jun. 2008.
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estado fundado en la pérdida o limitacion de la autonomia personal que
exige del concurso de un tercero para realizar ciertas actividades
cotidianas, conviene retener que la esencia de cualquier calificacion de la
situacion de dependencia, de discapacidad o incluso de incapacitacion,
no es otra que su tratamiento como meras situaciones adjetivas y que,
sea cual sea la que corresponda, no ha de impedir que quien la padezca

g : 2
ostente idénticos derechos que cualquier otra persona™.

No quedaria mas que recoger en el Derecho Civil el reto de la
elaboracion de una ley reformadora en materia de capacidad, de creacion
de nuevos mecanismos tutelares y de modificaciéon de otros, que
preserven la capacidad y los derechos de la persona. Si un gran numero
de paises han sabido dar respuesta en sus textos normativos a situaciones
producidas por el debilitamiento de la capacidad intelectual, edad,
dependencia, discapacidad y otras situaciones, donde no es necesario
acudir exclusivamente al mecanismo de la incapacitacion judicial, el
legislador espaiiol tiene que, acudiendo a Convenios internacionales que
le obligan, y a otras legislaciones extranjeras que le inspiren, formalizar
la normativa modificadora de la tutela. Sin embargo, a mi juicio esa
reforma se estd haciendo en la actualidad con la mejor interpretacion de

SuS normas.

El Parlamento Europeo* considera necesarias medidas para

reforzar la proteccion juridica y los derechos no solo de los adultos

22 MORETON SANZ, M*. F., “El nuevo sistema de Proteccion de la Persona con
Autonomia limitada: De la Incapacitacion Judicial a la Discapacidad y Dependencia”,
en: La Proteccion de las Personas Mayores, /coord. por LASARTE ALVAREZ, C.,
ed. Tecnos, Madrid, 2007, p. 35.

2 Resolucion del Parlamento Europeo, de 18 de diciembre de 2008, con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre la proteccion juridica de los adultos:
implicaciones transfronterizas, 24.11. 2008(2008/2123(INI), Informe de Lopez- Isturiz
Considera que deben tenerse en cuenta las disposiciones de la Convencidon de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, y las
disposiciones del Convenio de La Haya. Principios y objetivos de la propuesta: 1.
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vulnerables por razones de edad, sino también de aquellos adultos que
son vulnerables a causa de una discapacidad fisica o mental grave, y
demanda “que se tengan en cuenta sus necesidades también cuando se
adopten en el futuro medidas sociales para garantizarles esos derechos
legales”. Para ello solicita a la Comision Europea, que presente una
propuesta legislativa al objeto de que estos sistemas de proteccion sean

reconocidos en el caso de situaciones transfronterizas.

Espafia no ha sido ajena en ningin momento a estos
movimientos, y en la actualidad, a la espera por los més criticos con el
sistema actual, de una modificacion esencial en nuestro Ordenamiento,
es importante el debate y la reflexion critica. Ahi tiene el origen esta
tesis. El objetivo principal de esta investigacion es analizar con
detenimiento y con una atencion especial cudl es la aportacion real de la
CDPD a nuestro Ordenamiento Juridico, qué medidas tendrian que
implantarse y sobre todo si el procedimiento de proteccion, el de
incapacitacion, esta tan alejado de los principios y garantias de la
Convencion y si hay que dar un vuelco total a nuestro Derecho Civil
para proteger y defender a la persona con discapacidad, como pretenden

algunos.

Una de las mejoras mas solicitadas que deberian hacerse es la que

respecta al sistema de apoyos, y dentro de estos a aquellos que puedan

Favorecer el reconocimiento y la ejecucion de las decisiones judiciales o
administrativas adoptadas respecto de personas que son objeto de medidas de
proteccion. 2. Disposiciones con miras a contribuir al logro del objetivo consistente en
la realizacion del espacio de justicia, libertad y seguridad, facilitando el reconocimiento
y la ejecucion de las decisiones por las que se dicta una medida de proteccion, la
determinacion de la normativa aplicable y la cooperacion entre autoridades centrales. 3.
Seria oportuno aplicar medidas especificas y apropiadas de cooperacion entre Estados
miembros que podrian basarse en los instrumentos del Convenio de La Haya. 4.
Formularios comunitarios unicos para favorecer la informacion sobre las decisiones en
materia de proteccion y la circulacion, el reconocimiento y la ejecucion de las mismas.
5. Elaboracion de un formulario tnico a escala de la Union Europea en el caso de las
sentencias de incapacitacion, con el fin de garantizar su efectividad en todos los
Estados miembros.
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servir para situaciones transitorias, que se correspondan con los inicios
de la enfermedad, inexistentes en el sistema espafiol y no sean motivo
para incapacitar. Las tres figuras clave que existen en el Derecho
comparado (en Francia, Alemania e Italia) para la proteccion de la
persona vulnerable sin necesidad de que sea declarada incapaz, merecen
atencion para el estudio de esa mejora que planteo. Estas formulas son

. .. 24 y 25
“Sauvegarde de justicie” ©° francés, el “Betreuung”

9926

aleman y la
“Ammnistrazione di sostegno” en Italia, y podrian ser el espejo donde
mirarse el legislador espafiol. No puedo adentrarme en el estudio de esas
medidas de proteccion por razones obvias, ni en tratar en mi
investigacion todos los aspectos que podria conllevar la mejora de la
persona con discapacidad. Ahi lo dejo apuntado. En un futuro,
determinar¢ su viabilidad para su inclusion, o no, en el Derecho positivo
espafiol. Me propongo senalar el marco adecuado para que nuestra
legislacion interna espafiola, siguiendo los principios y las garantias
internacionales, especialmente de la Convencion de Nueva York de
2006, est¢ en la primera linea o vanguardia de la proteccion y los
derechos de las personas implicadas. El interés de la persona con

discapacidad ha logrado su mejor interpretacion al hacer quebrar la

distincién entre actos personalisimos y no personalisimos, admitiendo

* Loi n. 2007-308 du 5 mars 2007, Réforme de la protection juridique des majeurs,
Journal Officiel de la République Frangaise, 7 mars 2007 entrée en vigueur le 1%
janvier 2009.

** Gesetz zur Reform des Rechts der Vor-mundschaft und Pflegeschaft fiir Volljdhrige,
Betreuungsgesetz — BtG. (Ley para la reforma del derecho de tutela y curatela para
mayores de edad — ley de asistencia — de 12 de septiembre de 1990, su entrada en vigor
tuvo lugar en 1 de enero de 1992). “Bundesgesetzblatt”, teil 1990, y la Gesetz zur
Anderung des Betreuungsrechts sowie weiterer Vorschriften,
Betreuungsinderungsgesetz BtAndG. (Ley para la modificacién del derecho de
asistencia asi como otras disposiciones) de 25 de junio de 1998, que entr6 en vigor el 1
de enero de 1999.

% La Legge del 6 gennaio del 2004, ntroduzione nel libro primo, titolo XII, del codice
civile del capo I, relativo all’istituzione dell’amministrazione di sostegno e modifica
degli articoli 388, 414, 417, 418, 424, 426, 427 ¢ 429 del codice civile in materia di
interdizione e di inabilitazione, nonché relative norme di attuazione, di coordinamento
e finali", pubblicata nella Gazzetta Ufficiale, n°14, 19 gennaio 2004.
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que los tutores estén legitimados para ejercitar la accion de divorcio en

. . 2
nombre de una persona incapacitada®’.

La preocupacion por los cambios normativos que estd
experimentando la persona en cuanto a su capacidad y proteccion puede
ser considerado uno de los hechos mas relevantes de los ultimos tiempos
y si se aflade que esos cambios afectan sobre todo a la persona adulta,
discapacitada y/ o vulnerable, se trata ademas de reparar la injusticia con
que se han venido tratando hasta la fecha las distintas situaciones en que
se pueden encontrar sus destinatarios. Si bien la CDPD ha sido el punto
de inflexidn para que se produjesen las modificaciones legislativas desde
la perspectiva de los derechos fundamentales, es cierto que
anteriormente otros textos internacionales, Recomendaciones del
Consejo de Europa etc., establecian poco a poco las bases para la mejora

normativa>®.

La expectacion del alcance de la reforma no solo afecta a razones
de técnica legislativa, y a la necesidad de adecuar la legislacion espainola
a los principios rectores de la Convencidn. Existen otros motivos: nos
encontramos ante una reforma que afecta a la persona, al ser humano, la
razén de ser del Derecho. Superado con creces el plazo de la anunciada
modificacion previsto en la Ley de 25 de marzo de 2009 del Registro
Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores
de patrimonios protegidos, significo sin lugar a dudas un avance
significativo en el largo camino de la pretendida reforma del régimen
juridico de las personas desprotegidas, aun cuando no se trataba de un

verdadero texto articulado y sistematizado sobre la regulacion de la

*” RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “La legitimacion de los tutores para ejercer la
accion de separacion y divorcio (1)”, Diario La Ley, n° 8117, 2013.

* RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “La incapacitacion y el respeto a los derechos de las
personas discapacitadas: el interés de la persona protegida”, op. cit., pp. 373-392.
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proteccion de las personas vulnerables. Se puede considerar el anuncio
formal de la futura reforma en materia de incapacitacion y organismos

tutelares.

Son numerosos los borradores, propuestas > elaborados
principalmente por organismos cuya finalidad es la defensa y proteccion
de personas discapacitadas, y opiniones doctrinales acerca de coémo
deberia ser la normativa sobre capacidad del siglo XXI. La cuestion mas
controvertida, cada vez menos, el mantenimiento o no de la
incapacitacion. Seria deseable- la regulacion de algunos instrumentos
protectores impulsados desde la autonomia de la voluntad. Por el
momento se ha optado por modificaciones parciales y sustanciales y, no

por una ley especial.

13

La Convencién reconoce entre sus principios generales ‘el
respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas” (art. 3.a). Las medidas derivadas de la autonomia de la
voluntad son apoyos muy validos en cualquier sistema de derecho, pero

no los tnicos, tienen que coexistir con otra clase de medidas para cuando

¥ Propuesta articulada de reforma del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
para su adecuacion al articulo 12 de la Convencion Internacional de los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Subcomision de Expertos sobre el Procedimiento de
Modificacion de la Capacidad de Obrar del Real Patronato sobre Discapacidad. Madrid,
a 13 de junio de 2012. Disponible en:
(www.notariosyregistradores.com/AULASOCIAL/2013-reforma-aequitas.htm). El
Ministerio de Justicia llegd a elaborar un Borrador de Anteproyecto de ley de reforma
del Codigo civil, del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal y de la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil, en materia de modificacion judicial de la capacidad y de las
medidas de proteccion y apoyo de menores y de personas con capacidad modificada
judicialmente, cuyas novedades fueron presentadas por el Secretario General Técnico
del Ministerio en una Jornada de la Fundacion Hurkoa en diciembre de 2010. Dicho
borrador puede consultarse en:
(www.bizkaia.net/Home2/Archivos/DPTO3/Temas/Adjuntos/21 Ponencia_Santiago H
urtado.ppt.). Procedimiento de modificacion de la capacidad de obrar. Regulacion de la
tutela, curatela y otros preceptos del codigo civil, ley de enjuiciamiento civil y otros.-
julio 2008- Foro de Justicia y Discapacidad.
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la persona no haya hecho uso de ellos y no tenga capacidad ya para
hacerlo. Comparto plenamente la opinion de ARCE Y FLOREZ-
VALDES, pionero defensor de los instrumentos de proteccion derivados
de la autonomia de la voluntad, de la autotutela y voluntades anticipadas
antes de ser admitida en el Derecho espafiol, donde la obligacién del
tutor aparte de velar por el tutelado, y al objeto de que pueda cumplirla
de la forma més adecuada, podrd la persona capaz en vistas de su
eventual incapacitacion, formular los criterios que estime oportunos
conforme a un hipotético manual de instrucciones y debe actuar movido
por el interés de persona protegida®. Si quiero poner de relieve la
admision y necesidad de las medidas de proteccion derivadas del
autogobierno de la persona en prevision de su incapacidad futura en
nuestro ordenamiento, su regulacion de forma minuciosa y que ofrezcan
toda clase de garantias, de las que carece por lo menos en la actualidad
en lo que respecta a los poderes preventivos. ECHEVARRIA DE
RADA, defiende la «autonomia de la voluntad» y «exigencia de formay,
en concreto, de escritura publica, son términos que han de ir vinculados
para garantizar la proteccion de la voluntad de las personas
especialmente vulnerables’'. Sin embargo las medidas derivadas de la
autonomia de la voluntad, muy deseables en cualquier ordenamiento, no
serian suficientes para la proteccion en todos los casos. “El autogobierno
es la aptitud necesaria para obrar por uno mismo, para actuar libremente.
Una accidn libre presupone un conocimiento suficiente y un acto de la
voluntad, de querer o desear algo. De ahi que si algunas enfermedades o

deficiencias fisicas o psiquicas limitan el autogobierno o lo excluyen, ya

 ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., “La incapacidad eventual de autogobierno y las
declaraciones de voluntades anticipadas”, en: Estudios juridicos en homenaje al
profesor Luis Diez-Picazo / coord. por Antonio Cabanillas Sanchez, vol. 1, ed. Civitas,
2002, p. 215.

S'ECHEVARRIA DE RADA, T., “Autonomia de la voluntad y exigencia de forma en
determinados instrumentos de proteccion de personas especialmente vulnerables”,
ACM, vol. 2,n°7,2013, p. 30.
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sea porque impiden el conocimiento adecuado de la realidad y la
posibilidad de realizar juicios de conveniencia, o anulan o merman la
voluntad, constituirdn causas de incapacitacion. Pero lo serdn en
atencion a este efecto de impedir en la realidad el autogobierno de una
persona determinada. Y como la realidad ordinariamente es complicada,
es preciso admitir que, en algiin caso el estado mental de una persona
admite distintos grados de discernimiento, y conforme a ellos la pérdida
de autogobierno sea parcial o referida a algunas actividades vitales y no
a otras™”. DIAGO DIAGO destaca la tendencia a la flexibilizacién de
las estructuras tradicionales de proteccion de personas mayores, que se
manifiesta en la no dependencia de las medidas de proteccion de la

. o ., . 33
previa incapacitacion y la penetracion de la autonomia de la voluntad™.

Soy consciente de la complejidad de la materia y sobre todo
cuando se trata de compatibilizar capacidad y autonomia.
CAMPUZANO TOME, al profundizar sobre la capacidad para ejercitar
el derecho a la autonomia personal a través de la prestacion del
consentimiento, exige diferenciar entre personas discapacitadas con
facultades para tomar libremente decisiones sobre su persona, y personas
discapacitadas que adolezcan de tales facultades. Las primeras seran
asimiladas a los sujetos con plena capacidad de obrar y podran ejercitar
su derecho de autonomia personal prestando por si mismos el
consentimiento informado. Respecto al segundo grupo, habra que
diferenciar entre aquellos que hayan sido judicialmente incapacitados y
los que no lo hayan sido. Para los primeros, las legislaciones arbitran
sistemas de proteccion a través del consentimiento por representacion,
mientras que para los segundos, el actual estado de nuestra legislacion,

no se contemplan mecanismos adecuados ni garantias suficientes para

32 SSTS de 1 de julio de 2014 y 20 de mayo de 1994.
* DIAGO DIAGO, P., “Proteccién internacional de personas mayores en el ambito
privado”, Revista Geriatrianet, vol. 3, n° 1, 2001, p. 4.

35



preservar adecuadamente su integridad e identidad personal34. Participo
plenamente de la dificultad en cuanto al tratamiento juridico de éste
ultimo grupo, que es el que mas problemas plantea, tal como expuse en
la publicacion aportada®™, y exigiria una regulacion adecuada por parte

del legislador.

Nuestro Ordenamiento Juridico, sobre todo en el ambito del
derecho civil ha sido poco receptivo a introducir en la legislacion nuevos
mecanismos de proteccion —demandados mas por la doctrina-, pese al
movimiento iniciado hace tiempo en tal sentido en el Derecho
Comparado y en el entorno de ciertas Organizaciones Internacionales, y
que tiene en leyes recientes de otros paises, entre ellas, la vigente Ley
francesa de 5 de marzo de 2007, de Proteccion Juridica de Mayores, la
ley italiana de 2004, la ley alemana etc., modelos que pueden ayudarnos
con la técnica adecuada, aiin cuando los sistemas citados han tenido que
corregir con bastante regularidad sus normas hasta dar con la formula

que proteja mejor los intereses de la persona.

En Espafia, Cataluna la ha sido la primera autonomia que ha
sabido encontrar el equilibrio entre la incapacitaciéon y los nuevos
principios y cautelas establecidas en la Convencion, a la vez que
incorpora una gran variedad de instrumentos de proteccion que
pretenden cubrir todo el abanico de situaciones en que pueden

encontrarse las personas con discapacidad, dejando el procedimiento de

3 CAMPUZANO TOME, H., “El ejercicio del derecho de autonomia personal de las
personas con discapacidad en la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
Biomédica”, en: Estudios de derecho civil en homenaje al profesor Joaquin José Rams
Albesa |/ coord. por Matilde Cuena Casas, Luis Antonio Anguita Villanueva, Jorge
Ortega Doménech, ed. Dykinson, Madrid, 2013, p.109.

> RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “El reconocimiento de la dignidad en la proteccion
de los derechos al honor y a la propia imagen de la persona con discapacidad”, AC,
Pendiente de publicacion. Aceptada el 8 de marzo de 2016.
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Incapacitacion para situaciones extremas. Asi, se reconoce en el
Preambulo de la ley’®, “La presente Ley mantiene las instituciones de
proteccion tradicionales vinculadas a la incapacitacion, pero también
regula otras que operan o pueden eventualmente operar al margen de
¢sta, ateniéndose a la constatacion que en muchos casos la persona con
discapacidad o sus familiares prefieren no promoverla. Esta diversidad
de regimenes de proteccion sintoniza con el deber de respetar los
derechos, voluntad y preferencias de la persona, con los principios de
proporcionalidad y de adaptacion a las circunstancias de las medidas de
proteccion, tal y como preconiza la Convencidn sobre los derechos de la
persona con discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 vy ratificada por el Estado Espafol” 37 y afadiria, y

anteriormente, el Consejo de Europa™®.

La aprobacion, ratificacion de la Convencidon y el Protocolo
Facultativo formé parte de nuestro ordenamiento juridico interno® y de
aplicacion directa en Espafia, para su plena eficacia, los Estados se
comprometieron mediante a asegurar y promover el pleno ejercicio de

los derechos que recoge el tratado, obligdndose a realizar ajustes de

30 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia, relativo
a la persona y la familia (BOE de 21 de agosto de 2010).

37 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo
a la persona y la familia, (BOE, 21 de agosto de 2010).

¥ RECOMENDACION N° R (99) 4 (*) Del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre los principios referentes a la proteccion juridica de los mayores
incapacitados (Adoptada por el Comité de Ministros el 23 de febrero de 1999, en la 660
reunion de Delegados de los Ministros).

% Art. 96 CE y art. 1.5 CC. Como recuerda la STS 30 de septiembre de 2014, SAP a
Corufia de 2 de abril de 2016, “la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y firmada por el
Plenipotenciario de Espana el 30 de marzo de 2007, fue ratificada por la Jefatura del
Estado Espaiiol el 23 de noviembre de 2007. (Ratificacion publicada en el Boletin
Oficial del Estado de 21 de abril de 2008). En consecuencia, en aplicacion de lo
dispuesto por el articulo 1.5 del Cédigo Civil, las normas juridicas contenidas en la
Convencion son de aplicacion directa, y, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 10
de la Constitucion Espafiola, los principios de la Convencion deben ser aplicados para
resolver los casos referentes a los derechos fundamentales y a las libertades”.
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diversas normas para hacerlos efectivos y a tomar todas las medidas
pertinentes incluidas medidas legislativas, elaborando, modificando o
derogando leyes, reglamentos, costumbres y practicas que vulneren los

principios y mandatos de la Convencion.

El hecho de que aun no se haya producido la modificacion
legislativa respecto al procedimiento de la capacidad de obrar, y a pesar
de las numerosas propuestas de diferentes colectivos implicados en la
reforma y sobre todo con la aprobaciéon de la Ley de adaptacion
normativa a la Convencioén Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad®, no significa que no se hayan producido
avances en las resoluciones judiciales, muchos de los cuales, ya estaban
previstos en la Leyl3 /1983 de 24 de octubre, del Codigo Civil en
materia de incapacidad y tutela, sin ser aplicados o en muy escasas

ocasiones en la préctica judicial.

En este punto quisiera reivindicar al Convenio de la Haya sobre

Proteccion Internacional de Adultos®' que supuso el definitivo empuje a

“ Ley 26/2011, de 1 de agosto de 2011, de adaptacion normativa a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (BOE 2/08/2011).
Correccion de errores de 8 de octubre de 2011. Real Decreto 1276/2011, de 16 de
septiembre, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad (BOE de 17 de septiembre de 2011). Aprobada por el
BOCG-CD, 1X Legislatura, Serie A, nim. 103-1, de 17 de diciembre de 2010,
correccion de errores BOCG-CD, IX Legislatura, Serie A, nim. 103-2, de 4 de enero de
2011.

*'Convenio de la Haya de 13 de enero de 2000 sobre Protecciéon Internacional de
adultos. Como antecedentes el Convenio del7 de julio de 1905 sobre incapacitacion,
del que Espafia no form¢d parte y el Convenio sobre proteccion de menores de 19 de
octubre de 1996, Este Convenio se aplica a las situaciones de caracter internacional
cuya finalidad sea la proteccion de los adultos que, en razon de una alteracion o
insuficiencia de sus facultades personales, no estén en condiciones de velar por sus
intereses, (art 1). El Convenio de la Haya del 2000, baraj6 toda una amplia
terminologia para definir a las personas objeto de proteccion: incapacitados, incapaces,
mayores protegidos, adultos necesitados de proteccion, adultos que sufren una
alteracion de sus facultades, etc. Al finalizar se opt6 por incluir una definicién amplia
de personas que pudieran necesitar proteccion, relegando molestos moldes de cualquier
denominacion”. Duran Ayago, A., “Nuevos escenarios en la proteccion internacional
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la proteccion de las personas, tal como se recoge en su articulo 1.1: “El
presente Convenio se aplicara, en situaciones internacionales, a la
proteccion de los adultos que, por una disminucion o insuficiencia de sus
facultades personales, no estdn en condiciones de velar por sus
intereses”. En el predmbulo del texto se afiade “afirmando que el interés
del adulto y el respeto a su dignidad y a su voluntad deben ser
consideraciones primordiales”. Sin poder profundizar en otras garantias
que recoge el Convenio ** ,el texto es de una importancia no
suficientemente destacada, ni puesta en valor sobre todo en nuestro patis,
que lo firmo6 pero aun no ha sido ratificado, a pesar de las reiteradas
peticiones que se han hecho al efecto. No acierto a comprender cuales
han sido las razones que han llevado a nuestras autoridades a prescindir
de un texto en el que se concentra un verdadero cuerpo protector de las
personas y cuyas ventajas son dignas de ser reconocidas, desde la
sencillez con la que fija quién es el sujeto de proteccion, el adulto, hasta
las medidas de proteccion y sobre todo una completisima regulacion de
la situacion de la persona necesitada de proteccion cuando se desplaza a
otro pais, mostrando una perfecta armonizacion entre el Derecho interno
e Internacional Privado. Merece destacar, entre las novedades, la de
determinar el objeto del Convenio: La persona protegida. Asi el art 2
dispone: “A efectos del presente Convenio, un adulto es una persona que

haya alcanzado la edad de 18 afios”.

de adultos”, en Proteccion juridica de los Mayores, coord. Alonso Pérez M. y otros,
ed. La Ley, Madrid, 2004, pp. 444-470.

*>El Convenio tiene por objeto ademas: a) determinar el Estado cuyas autoridades son
competentes para tomar medidas de proteccion de la persona o de los bienes del adulto;
b) determinar la ley aplicable por estas autoridades en el ejercicio de su competencia; ¢)
determinar la ley aplicable a la representacion del adulto; d) asegurar el reconocimiento
y la ejecucion de las medidas de proteccion en todos los Estados Contratantes; e)
establecer entre las autoridades de los Estados Contratantes la cooperacion necesaria
para conseguir los objetivos del Convenio (art 1.2).
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Las medidas de proteccion estan contenidas en el art. 3: “Las
medidas previstas el articulo 1 pueden referirse, en particular, a: a) la
determinacion de la incapacidad y el establecimiento de un régimen de
proteccion; b) la colocacion del adulto bajo la proteccion de una
autoridad judicial o administrativa; c) la tutela, la curatela y otras
instituciones analogas; d) la designacion y funciones de toda persona u
organismo encargado de ocuparse de la persona o de los bienes del
adulto, de representarlo o de asistirlo; e) la colocacion del adulto en un
centro u otro lugar en el que pueda prestarsele proteccion; f) la
administracion, conservacion o disposicion de los bienes del adulto; g) la
autorizacion de una intervencidn puntual para la proteccion de la persona

o de los bienes del adulto”.

2. Destinatarios de los distintos medios de proteccion:
adultos vulnerables

En los ultimos tiempos y desde distintos puntos de vista, se ha dado
un definitivo avance en la definicion de los diferentes colectivos
necesitados de proteccion. Se ha indagado si a todos ellos se les podrian
aplicar o no las mismas reglas: piénsese en las situaciones tan diversas,
de personas mayores, personas con discapacidad, incapacitados
judicialmente, dependientes incapaces, apatridas, refugiados etc. Sin
pretender analizar las caracteristicas que existen entre los colectivos
apuntados, si es necesario poner de manifiesto determinados causas que
han desembocado en la situacion actual en nuestro Derecho. De todos
ellas, el concepto de “personas con discapacidad” ha sido el que ha
exigido un mayor esfuerzo. Aun cuando poco a poco se va alcanzando

un acuerdo y una precisa definicion de quienes integran el colectivo,
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43
, si al

pese a las discrepancias existentes entre algunas normativas
menos existe un cierto consenso para poder aplicar a todos aquellos que
lo necesitaban, los mecanismos ¢ instituciones protectoras para la
discapacidad. La sentencia de 29 de abril de 2009, refleja la variedad de
situaciones en que se pueden encontrar este grupo de personas, expone
las pautas de interpretacion de las normas legales sobre la incapacitacion
y la tutela a la luz de la Constitucion y de la Convencidn. La sentencia
analiza los articulos 1, 3, y 12 de la Convencion en relacion con el
articulo 49 de la Constitucion Espafiola, la Ley 13/1983 de reforma del
Codigo Civil, la Ley 41/2003 de 18 de noviembre de patrimonio de las
personas con discapacidad, y otras normas concordantes, y explica que
"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 ningiin 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
proteccioén porque puede encontrarse en diferentes situaciones, para las
que sea necesaria una forma de proteccion adecuada. Esta diferente
situacion ya fue prevista en la antigua sentencia de esta Sala de 5 marzo
1947 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 solo fue aplicandose el sistema, sino que finalmente se

® Véase: el art. 1 de la Convencion de la ONU, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad (LIONDAU) y la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria.
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acepto 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".**

Todo esto ha llevado a algunos autores a aconsejar una sustitucion
del término por el de “Personas en situacién de vulnerabilidad”, y las
describen como ‘“aquellas que, por razén de su edad, género, estado
fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/ o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud
ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico”; ademas, la determinacién de las personas en condicién de
vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas,

. . . , . 4
o incluso de su nivel de desarrollo social y economico™.

Si bien esta denominacion va tomando mayor auge, no significa que
no se tengan en cuenta las peculiaridades y el trato diferente que tengan
las personas que lo componen. En mi opinién simplemente se trata de
reconocer que existen grupos de personas que no estan protegidas o lo
estan de forma deficitaria con graves consecuencias en el
reconocimiento de sus derechos fundamentales, pero en cada uno de
ellos se requiere un trato unico, aunque se puedan disponer de una serie
de disposiciones comunes para todas ellas, en especial para su guarda y
proteccion. Entre ellos, se encuentra, el de las “personas con

discapacidad”.

* SSTS de 29 de abril de 2009 y de 17 de julio de 2012.
 GARCIA LORENTE., J., “La Convencién y el Derecho de Defensa, De la
implementacion de la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con

discapacidad y su aplicacion por los operadores juridicos y sociales: especial referencia
al articulo 12 Consejo del Poder Judicial”, CDF, n°® 31, 2010, abril 2010, p. 7.
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3. La complejidad del concepto de “discapacidad”

En el Derecho espafiol el concepto de “persona con discapacidad” se
ha clarificado después de la promulgacion del texto refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social*.

En su art. 4 se dispone: 1.“Son personas con discapacidad aquellas
que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demds. 2. Ademads de lo establecido en
el apartado anterior, y a todos los efectos, tendran la consideracion de
personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se considerara
que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por
ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida
una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el

servicio o inutilidad”.

No se puede ignorar la trayectoria que ha seguido la elaboracion de
la categoria. Por una parte, en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y modificacion

del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa

% Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social, (BOE 3 de diciembre de 2013).
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Tributaria®’, que introdujo el término “discapacidad” como concepto
legal distinto de la incapacidad judicial, se atribuyen facultades y la
posibilidad de constituir derechos a favor de “discapaces” sin necesidad
de que hayan sido declarados judicialmente como incapaces, dejando
claro que incapacidad y discapacidad no son conceptos sindnimos y que
las personas afectadas de discapacidad en los términos legales también
requieren medidas de proteccion, sin necesidad de acudir a la
modificacién judicial de la capacidad de obrar®. Por otra parte la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminaciéon y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, ademds de proclamar el objetivo de garantizar el derecho
constitucional de las personas con discapacidad a la igualdad de
oportunidades en todos los ambitos de la vida politica, econdmica,
cultural y social, con propdsito unificador establece que, a los efectos de
dicha Ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o

superior al 33 %", lo que ha supuesto una cierta preocupacion por parte

*" Esta ley establece que tendran la consideracion de personas con discapacidad, si bien
a los tnicos efectos de dicha Ley: a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o
superior al 33 por ciento; b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por ciento. Sin embargo, el término discapacitado, se introdujo en la Ley
13/1982 de 7 de abril de Integracion social de los minusvalidos (LISMI), le siguieron
ley 35/2006 de 28 de noviembre, sobre el Impuesto de la Renta de las personas Fisicas,
ley 51/2003 de 2 de diciembre de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad, RD 1414/2006 de 1 de
diciembre, por el que se determina la consideracion de persona con discapacidad a los
efectos de la Ley51/2003 de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad y por ultimo
la ley 39/2006 de 14 de diciembre de promocion de la autonomia persona y atencion a
las personas en situacion de dependencia.

* MARTIN PEREZ, J. A., “Discapacidad y modificacion de la capacidad de obrar:
revision del modelo de proteccion basado en la incapacitacion”, en: Estudios juridicos
en homenaje a Vicente L. Montés Penadés / coord. por Francisco de Paula Blasco
Gasco, vol. 2, ed. Tirant lo Blanch, 2011, p. 1470.

* En todo caso, se consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior
al 33 % los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de
incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de
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del Grupo de Trabajo sobre la definicion legal de “persona con
discapacidad” que recoge la mencionada Ley, por ser el concepto del que
partimos, obviamente, y por las implicaciones que tiene su modificacion

en todos los ambitos.

Pues bien, el expresado concepto de “personas con discapacidad” no
se corresponde exactamente con el de aquellas respecto de las que la
legalidad actual atribuye al Fiscal funciones especificas de proteccion en
el orden jurisdiccional civil. En este sentido se expresa la Exposicion de
Motivos de la referida Ley 41/2003, en la que los beneficiarios de este
patrimonio pueden ser exclusivamente, las personas con discapacidad
afectadas por unos determinados grados de minusvalia, y ello con
independencia de que concurran o no en ellas las causas de
incapacitacion judicial contempladas en el articulo 200 del Cédigo Civil
y de que, concurriendo, tales personas hayan sido o no judicialmente
incapacitadas. MUNIZ ESPADA, con referencia a la citada ley dice que
no hay una definicion de discapacidad, se utilizan pardmetros
porcentuales, y por su parte la doctrina cuando define la discapacidad
procede generalmente por comparacion, distinguiéndola respecto de
términos cercanos pero diferentes, asi el Derecho aborda la cuestion
desde un punto de vista técnico, teniendo en cuenta un baremo Yy

estableciendo una distincion a través de unos porcentajes”.

retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad (art. 1.2).pero la
mencionada Ley no ampara ni se ocupa de un importante grupo de personas que
aunque reglamentariamente no pueda encuadrarse dentro del 33% de minusvalia, se
encuentran en situacion real de discriminacion por razéon de su discapacidad,
GANZENMULLER ROIG, C., “Antecedentes, gestacion y contenido de la
Convencion”, CDF, n° 17, 2009, p. 20.

* MUNIZ ESPADA, E., “Nuevas orientaciones en la Proteccion de las personas con
discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad”, en: Libro
Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, /coord., Gonzalez Porras, J. M.,
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La Convencion considera a las personas con discapacidad como
sujetos titulares de derechos y los poderes publicos estan obligados a
garantizar que el ejercicio de esos derechos sea pleno y efectivo. La
labor de refundicion, regularizando, aclarando y armonizando las tres
leyes citadas, (la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los
minusvalidos, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminaciéon y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad), en la redaccion dada por la disposicion final quinta de la
Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios’!, resulta necesaria, dadas que
han experimentado modificaciones en estos afios, asi como el sustancial
cambio del marco normativo de los derechos de las personas con
discapacidad. Esta tarea ha tenido como referente principal la CDPD, por
ello, ademas de revisar los principios que informan la ley conforme a lo
previsto en la Convencion, en su estructura se dedica un titulo especifico
a determinados derechos de las personas con discapacidad. También se
reconoce expresamente que el ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad se realizard de acuerdo con el principio de libertad en

la toma de decisiones.

Desde los inicios del proceso de adaptacion del Derecho Espafiol, a

la Convencion ya se dejo ver la dificultad de la definicién de “persona

Méndez Gonzalez, Colegio de Registradores de la propiedad y Mercantiles de Espana,
Universidad de Murcia, 2004, pp. 3429-3450.

°! Disposicion final quinta. Modificacion 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 Disposicion final segunda de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.
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con discapacidad” dela Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, por ser el concepto del que partimos,
obviamente, y por las implicaciones que tiene su modificacion en todos
los ambitos. El grupo de trabajo consideré que procede matizar su
definicion actual para ajustarla a la de la Convencion, debiendo valorarse
también si este concepto se extiende o no a efectos de todas las medidas
de accion positiva que adopten los poderes publicos, y si comprende
tanto a las personas con grado de discapacidad reconocido, como a los
perceptores de pensiones de incapacidad, sin necesidad de acreditar
ninguna otra circunstancia®>. Se puede entender lo complicado que

resultaron los inicios del proceso.

Con todo ello, me parece muy acertada las reflexiones de
GARCIA GARNICA cuando afirma que se pasa de hablar de personas
con discapacidad y con un enfoque mas amplio de ‘“personas en
situacion de dependencia”, sin que ni unas ni otras tengan
necesariamente que tener limitada su capacidad de obrar, por otro, el
concepto de incapacitacion, aun presente en el Cddigo Civil, viene
siendo desplazado actualmente por el de limitacion o modificacion de la
capacidad de obrar. Se pretende, con ello, utilizar un término mas
neutral, carente de la carga negativa que lleva implicita el término de

. . 53 .. .
“in-capaz” y sus derivados™". Con anterioridad a la entrada en vigor de la

2 Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la Legislacion a la
Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Aprobado por el Consejo de Ministros, 30 de marzo de 2010, p. 9.

* GARCIA GARNICA, M. C., De la Incapacitacién. Comentarios al Cédigo Civil,
ed. Tirant lo Blanc, 2013, p. 2044. Sin embargo la cuestion no es pacifica al decir que
segun el modelo social, persona con discapacidad, deberia ser considerado toda aquella
que tiene o se le atribuye por la sociedad una serie de deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con
diversas barreras, impiden su participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad
de condiciones”, REY MARTINEZ, F. y otros, Los derechos humanos en Espania: Un
balance critico, ed. Tirant lo Blanch, 2015, p. 665.
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Convencion, VARGAS CABRERA no solo defendi6 el término
discapacidad como derivado de las garantias del art 49 de la CE, al
mantener que la incapacitacion es un término inadecuado a los
entendimientos constitucionales e internacionales y a la accion social
sobre las personas que sufren estas limitaciones, conserva una carga
peyorativa 'y de negacion incompatible con los modernos
planteamientos, considera conveniente la elaboracion de un estatuto
general sobre la discapacidad como sujeto protagonista de su proceso del

. ., . . 54
incorporacién al medio en que vive.

No obstante, hay que tener en cuenta que la nueva concepcion y el
nuevo paradigma de tratamiento de la discapacidad no pueden provenir
unicamente de un cambio juridico, pues necesitan el complemento de un
cambio social, a través de la educacion y la toma de conciencia de la
situacion de la discapacidad y la adopcion de medidas de transformacion

(articulos 4 y 8)™.

** VARGAS CABRERA, B., “Aspectos civiles y procesales de la discapacidad”, en:
La proteccion juridica del discapacitado, /coord. por SERRANO GARCIA, I., ed.
Tirant lo Blanch, 2003, p. 131.

> SEOANE RODRIGUEZ, J. A., ;Qué es una persona con discapacidad?, Agora,
Papeles de Filosofia, vol. 30, n° 1, 2011, p. 157. “El Derecho es una herramienta de
gran utilidad para producir cambios sociales. Sin embargo, en una tematica como la que
nos ocupa, debe apoyarse en otra de las grandes herramientas socializadoras: la
educacion. No es posible lograr el cambio de paradigma que expresa la Convencion
unicamente a través del Derecho. Es necesario que esa nueva filosofia posea una
proyeccion social, para lo cual es absolutamente imprescindible incorporarla al ambito
educativo; educando a los nifios en el modelo social de la discapacidad y desde el
enfoque de los derechos humanos e impregnando estos contenidos y principios en la
formacion de los profesionales”. La Convencion Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad y su impacto en el ordenamiento juridico espafiol, Informe
elaborado por el Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” en el marco
del Proyecto de investigacion “El impacto que la incorporacién y ratificacion de la
Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad tiene en el
Ordenamiento juridico espafiol” financiado por la Fundaciéon ONCE, Diciembre de
2008.
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4. Alcance del articulo 12 de la CDPD: vision general

Cuando se habla de derechos y, sobre todo, si afectan a un colectivo
en especial, la cuestion que se plantea es casi siempre la misma, se trata
de otorgarles una nueva generacion de derechos humanos o es suficiente
los mismos para toda persona, ante este dilema SANJOSE GIL sostiene,
si en el caso concreto de las personas con discapacidad y a la luz de la
Convencion, si bien para dar efectividad a algunos derechos y situar en
un plano de igualdad a todos los seres humanos es necesario que se
articulen medidas de accion positiva. La Convencion establece la
necesidad de adoptar medidas especificas para conseguir dicho objetivo
en las personas con discapacidad y termina implicando modulaciones
concretas de dichos derechos e incluso, el derecho a disponer de dichas
medidas especiales como nuevo derecho *°. En otras palabras, la
Convencidn busca un equilibrio entre la postura de que lo Uinico que hay
que conseguir es la no discriminacion y aquélla otra que afirma la
existencia de derechos especificos de las personas con discapacidad.
Para la Convencion, las personas con discapacidad tienen los mismos

, : , 57
derechos que las demas personas, no tienen derechos especificos™'. Pero

® SANJOSE GIL, A., “El primer tratado de derechos humanos del siglo XXI: la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad”, REEI, n° 13, 2007,
p. 16.

" En el mismo sentido, el Informe del Consejo de Europa, se constata que “La
Convencion se elabord sobre la base del reconocimiento de que el marco de derechos
humanos existentes habia fracasado en su empefio de proteger los derechos humanos de
las personas con discapacidad en pie de igualdad con los demas. Por lo tanto, el
principio de igualdad constituye la base de toda la Convencion. No se trata de crear
derechos “independientes” o “especiales” para las personas con discapacidad, sino de
incluir a estas personas en la dialéctica de los derechos humanos y en adaptar los
derechos existentes para satisfacer sus necesidades”. Por lo tanto, el principio de
igualdad constituye la base de toda la Convencidon. No se trata de crear derechos
“independientes” o “especiales” para las personas con discapacidad, sino de incluir a
estas personas en la dialéctica de los derechos humanos y en adaptar los derechos
existentes para satisfacer sus necesidades. Si bien la Convencion hace referencia
fundamentalmente a la situacion de las personas con discapacidad, también trata la
tematica general de los derechos humanos. Presenta un concepto plenamente
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los Estados estan obligados a adoptar todas las medidas necesarias para
conseguir una sociedad que sea auténticamente integradora, una
sociedad que valore la diferencia y respete la dignidad y la igualdad de
todos los seres humanos con independencia de sus diferencias y en la
que todos lleguen a estar en un nivel de igualdad en el ejercicio de sus
derechos humanos. Para ello, los Estados han de adoptar politicas activas
que vayan eliminando las barreras existentes. Las personas con
discapacidad son ciudadanas y ciudadanos que deben gozar en igualdad
de condiciones de los mismos derechos que el resto de ciudadanos y
ciudadanas. Asi, en un primer momento, debera ser suficiente con el
reconocimiento de los mismos derechos, siendo para ello necesario hacer

accesibles, disefiando de manera universal, ciertos bienes y servicios.

desarrollado de igualdad en términos de derechos humanos. Va mas alla de la igualdad
formal, y crea una concepcion de igualdad que esta estrechamente vinculada con la
percepcion de la discapacidad como una desventaja que se presenta cuando las
personas con deficiencias se encuentran en un entorno inaccesible, y no como una
caracteristica imputable simplemente a la persona. NILSSON, A., Documento tematico
encomendados y publicados por el Comisario para los Derechos Humanos, preparado
por A. Nilsson. ;Quién debe decidir?, Derecho a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad intelectual y psicosocial, Consejo de Europa. Estrasburgo, 20 de
febrero de 2012. La Convencién no crea derechos nuevos tan solo declara el derecho a
gozar plenamente de los reconocidos a las demas personas, tan elementales como: *
Conservar la capacidad de obrar de la persona, art.12, * Respeto de su autonomia y
dignidad. art.3, » Derogacion de practicas que lleven a la discriminacion. art.4, » Acceso
a la justicia en igualdad de condiciones. art.13, * Derecho a elegir donde y con quien
vivir, art.19, ¢ Igualdad de derecho a poseer y a controlar su economia. art.12,
*Ofreciéndoles soportes de acuerdo con su personalidad anhelos y habilidades
naturales. Todos ellos reconocidos como derechos Fundamentales de nuestra Carta
Magna, pero que en razén del principio de igualdad hacian necesarias modificaciones
en el derecho interno tendentes a cumplimentar el articulo 4 del Tratado y adaptar a
nuestra legislacion interna las directrices del mismo. Por ello la Ley 26/2011, de 2 de
agosto de adaptacion normativa a la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, modificaba leyes sobre accesibilidad, no discriminacion;
MEMORIA FINAL. Observatorio sobre Salud, Autonomia, Competencia y Derechos
Humanos OBSCAC Barcelona 2013. En el mismo sentido se manifestd, el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 11° periodo de sesiones 31 de
marzo a 11 de abril de 2014. Observacion general n® 1 (2014). Articulo 12: Igual
reconocimiento como persona ante la ley, se dice: “En el articulo 12 no se establecen
derechos adicionales para las personas con discapacidad; simplemente se describen los
elementos especificos que los Estados partes deben tener en cuenta para garantizar a las
personas con discapacidad el derecho a la igualdad ante la ley, en igualdad de
condiciones con las demas”.
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Solo en un segundo momento, y siempre y cuando fuera necesario y de
manera temporal, se procederia a reconocer derechos diferenciados,
especificos, para las personas con discapacidad. El Estado Social de
Derecho no puede olvidar que determinadas diferencias personales
justifican la adopcién de medidas normativas que traten de

1°®. Es decir, se tiene el derecho

complementar la igualdad forma
subjetivo a que se adopten esas medidas por el Estado, pero no como un
derecho especifico de las personas con discapacidad, sino como un
derecho de todas las personas integrantes en la sociedad®”. En otros
términos se puede argumentar, no obstante, que, para que les sea
otorgada la relevancia que precisan, estos derechos necesitan una labor
de interpretacion, que les dé un sesgo distinto a aquel con el que han sido
tratados hasta ahora; con medidas de implantacioén o proteccion distintas,
ya que los intereses en juego, la libertad e igualdad del individuo, son,
muchas veces, distintos al habitual de un mero disfrute de esos mismos
derechos por personas que no pertenecen a un colectivo vulnerable y en

permanente riesgo de exclusion social, por ejemplo, como es el de

personas con discapacidad®.

La especial trascendencia de Tratado internacional (CDPD), no
radica en su contenido innovador, que no lo es, sino en que, a diferencia
de otras Declaraciones de derechos y principios generales de la ONU
(como, p. e¢j., la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental),

inspiradoras de leyes y politicas de muchos paises pero carentes de

* DE ASIS ROIG, R., BARRANCO AVILES, M. C., CUENCA GOMEZ, P.,
RAMIRO AVILES, M. A., “La situacién de los derechos de las personas con
discapacidad en Espafia”, en: Los derechos humanos en Espaiia: Un balance critico,
ed. Tirant Lo Blanch, 2015, p. 663.

% SANJOSE GIL, A., “El primer tratado de derechos humanos del siglo XXI: la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad”, op. cit., p. 17.

% PINDADO GARCIA, F., Hacia una tnica catalogacion de los derechos
fundamentales. Los derechos economicos, sociales y culturales de las personas con
discapacidad como derechos fundamentales, Fundacion Derecho y Discapacidad, ed.
Cinca, 2015.
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fuerza normativa, la Convencion ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad es un instrumento juridico de caracter
obligatorio. No estamos, pues, ante una mera declaracion o
recomendacion, sino ante un pacto internacional de cardcter obligatorio

para aquellos paises que lo ratifiquen®".

El contenido del art 12 de CDPD, se ha considerado como la
manifestacion mas significativa del cambio de modelo que ha
experimentado el tratamiento de la discapacidad con la entrada en vigor
de la Convencidn, el relevo de la sustitucion en la toma de decisiones por
el de asistencia, es el mas exigente en el cambio normativo en la
proteccion de la persona. Su alcance es esencial; entre otros logros,
aporta el reconocimiento de derechos fundamentales, la unicidad de la
capacidad, el apoyo del Estado en velar y asegurar el principio de
igualdad en la proteccién y sobre todo el reconocimiento de nuevos
instrumentos en la defensa y guarda de la persona, estableciendo las

garantias que deben observarse en cada una de ellos.

4.1. Cambio de modelo, cambio de paradigma del articulo 12 de la
CDPD

El llamado “cambio de paradigma” en la politica relativa a la
discapacidad se describe con frecuencia como un cambio de enfoque,

consistente en dejar de considerar como objetos a las personas con

1 VIVAS TESON, I, “La Convencién ONU de 13 de diciembre de 2006: Impulsando
los derechos de las personas con discapacidad. The UN Convention of 13th December
2006: promoting the rights of disabled people”, RITSCS, Enero 2011, p. 121. La autora
reitera su caracter preceptivo y vinculante en: VIVAS TESON, 1., “Libertad y
proteccion de la persona vulnerable en los ordenamientos juridicos europeos: hacia la
despatrimonializacion de la discapacidad”, RDUNED, n° 7, 2010, p. 56.
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discapacidad para pasar a considerarlas como sujetos62. Lo que sirve
algln sector, para introducir la deseada reforma de la capacidad juridica
y considerar obsoletos la mayoria de los sistemas europeos en materia de
capacidad juridica. Obliga a la reforma legislativa a partir de la premisa
de que todas las personas gozan de capacidad juridica, y hace que
atribuyamos menos importancia a las deficiencias (las cuales son
universales y no se limitan a las personas con discapacidad) para
concentrarnos, en su lugar, en las medidas de apoyo que permitan a las
personas tomar decisiones por si mismas y desarrollar sus capacidades a
tal efecto. La nocion de apoyo para la toma de decisiones simplemente
se fundamenta en esta realidad universal y se extiende a las personas con
discapacidad“. No solo se trataria por tanto de cambios puntuales, sino
de una verdadera transformacion en el mundo del Derecho, la del
reconocimiento de derechos a las personas discapacitadas en todos los
ordenamientos juridicos. Adelanto que en este punto, el Derecho

Espafiol la cuestion esté resuelta como se expondra més adelante.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la CDPD, SEOANE
RODRIGUEZ expone que la atencion a la situacion de las personas con
discapacidad ha experimentado un aumento y una renovacion en los
ultimos tiempos, de los cuales no ha sido ajeno el &mbito del Derecho.
Ello no implica que los problemas relacionados con la discapacidad
hayan pasado desapercibidos hasta ahora para los juristas: la capacidad y

la incapacidad de la persona han sido desde siempre objeto de estudio y

%2 Esto significa abandonar el planteamiento de la caridad y adoptar un enfoque basado
en los derechos, y pasar del paternalismo a la atribucion de competencias. También
deberiamos considerarlo como la transicion de la privacion de la capacidad juridica a la
atribucion del derecho a recibir apoyo para ejercer dicha capacidad juridica. Articulo 1
y parrafo ¢) del preambulo de la Convencion.

% NILSSON, A., Documento tematico encomendados y publicados por el Comisario
para los Derechos Humanos, preparado por Anna Nilsson, jQuién debe decidir?,
Derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual y
psicosocial, Consejo de Europa, Estrasburgo, 20 de febrero de 2012, p. 11.
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desde antafio ha habido conciencia juridica de la necesidad de completar
la ausencia o deficiencia de capacidad de algunas personas y de actuar en
representacion o sustitucion de ellas. Con todo, el momento actual
presenta ciertos aspectos novedosos, bien ausentes, bien presentes de
otro modo en tratamientos anteriores, que hacen posible hablar de un
cambio de paradigma en la aproximacién juridica a la discapacidad®.
Baste recordar que la Ley de Integracion Social de Minusvalidos ®
(LISMI), fue todo un hito al constituir la primera ley general espafola
dirigida a regular la atencion y apoyos de las personas con discapacidad
y sus familias. Esta ley desarrolla el mandato constitucional del articulo
49 de la Constitucion Espaiola, que ordena a los poderes publicos a
realizar “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.”. No sin razon se ha llegado a decir que es nuestro

primer Tratado de discapacidad.

Entre otras causas, el cambio cualitativo en la interpretacion y
tratamiento juridico de la discapacidad al que me refiero se asienta, sobre

todo, en dos sélidos fundamentos:

% SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derechos y personas con discapacidad hacia un
nuevo paradigma”, Siglo Cero: Revista Espariola sobre Discapacidad Intelectual, vol.
35,1n°209, 2004, p. 3.

% Ley de Integracion Social de Minusvalidos, promulgada el 7 de abril 1982, (LISMI)
En su desarrollo el gobierno espafiol se inspird en los derechos que recogian algunas
normas de cardcter internacional como la declaracion de derechos del deficiente
mental, aprobada por las Naciones Unidas en diciembre de 1971, y en la declaracion de
derechos del deficiente mental, aprobada por las Naciones Unidas en diciembre de
1971, y en la declaracion de derechos de los minusvalidos, aprobada por la Resolucion
n°® 3447 de 9 de diciembre de 1975.0bservatotio Estatal de la discapacidad, n® 4, junio
2012.
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I) Un nuevo paradigma cientifico conceptual: el giro
pluridimensional, dinamico, social, aplicado y contextualizado en la

., ) ) . . L 1e 66
comprension de la discapacidad derivado del colectivo médico ™.

2) Un nuevo paradigma juridico o, propiamente, ético-juridico: la
constitucionalizacion del tratamiento de la discapacidad por parte del
Derecho, y la traduccién al lenguaje juridico del mencionado paradigma
cientifico- conceptual mediante un catdlogo de principios, de naturaleza
sustantiva y metodologica o procedimental, que da lugar a una nueva
nociéon juridica de la (dis)capacidad y, ademds, concuerda con una
determinada concepcidn antropologica y filosofica del ser humano y de

la discapacidad®’.

El art. 12 de la Convencion adopta el modelo denominado “social
de discapacidad”, se habla también de que estamos en la actualidad, en
el de “diversidad” que algunos consideran independiente y otros como
una variante del social. En cualquier caso se complementan y entienden,
que las personas que resulten afectadas por la modificacion de su
capacidad han de disponer de los apoyos o de la asistencia necesaria para
la toma de decisiones concretas, de tal modo que no se le prive a la
persona que lo padezca de su capacidad de forma absoluta. Pero sobre

todo significa, aceptacion de la diversidad humana®®,

% American Psychiatric Association, DSM 5. Manual diagnostico y estadistico de los
trastornos mentales , ed. Médica, Madrid, 2014.

7 SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derechos y personas con discapacidad hacia un
nuevo paradigma”, op. cit., p. 4.

% A/HRC/28/58, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas
con discapacidad, Catalina Devandas .Hace hincapié en que las personas con
discapacidad son parte de la diversidad humana y deben ser respetadas y aceptadas
como tales. Esta idea fue introducida entre los principios generales de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad como "el respeto por la diferencia
y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicion humanas". A la fecha, muchas de nuestras sociedades no han aceptado esta
idea. Sobre la base de la nocion de diversidad humana, la Relatora Especial promovera
en su labor la dignidad y el orgullo de las personas con discapacidad como parte de la
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La aplicacion de este modelo constituye un reto en el ambito de
la legalidad vigente, pues supone, no sélo la aproximacion de los
tradicionales conceptos de capacidad juridica y capacidad de obrar, sino
que incide en la expresada regulacion sustantiva y procesal sobre la
capacidad de las personas, basada en la figura tradicional de la
incapacitacion y en el sistema tutelar como mecanismo sustitutivo de la
capacidad de obrar. Ahora se opta por una nueva herramienta que se
sustenta en un sistema de apoyos, el cual se proyecta sobre las
circunstancias especificas de la persona con discapacidad en relacion con
el acto o negocio concreto que se ha de realizar®. Muy certeramente,
GARCIA CANTERO inscribe el tratamiento de los derechos de las
personas con discapacidad claramente en el &mbito de los fendmenos de
generalizacion y especificacion de los derechos humanos, acompafiados
de dos proyecciones de la igualdad, a saber, la referida a la no
discriminacion (diferenciacion negativa), y la que permite hablar de la

. . . . .., . .., .. 0
igualdad como exigencia de diferenciacion (diferenciacion positiva)’, la

humanidad, resaltando las experiencias distintas y combatiendo las percepciones
negativas y excluyentes relacionadas con la discapacidad. Consejo de Derechos
Humanos. Asamblea de Naciones Unidas 28° periodo de sesiones, Promocion y
proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdomicos, sociales y
culturales, incluido el derecho al desarrollo. Aguilar. 2 de febrero de 2015.

% Instruccién 3/2010 sobre la necesaria fundamentacién individualizada de las medidas
de proteccion o apoyo en los procedimientos sobre determinacion de la capacidad de
las personas. Sin perjuicio de que una vez realizadas las reformas legislativas
anunciadas, la Fiscalia General del Estado pueda abordar mediante una Circular o
documento similar el analisis de la amplia problematica que se plantea en relacién con
la modificacion de la capacidad de las personas, en este momento estd indicado
establecer una serie de pautas de actuacidn para garantizar la intervencion del
Ministerio Fiscal con criterios uniformes en la adecuacion de la legislacion vigente a
los indicados principios. Véase: CUENCA GOMEZ, P., “El sistema de apoyo en la
toma de decisiones desde la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad: principios generales, aspectos centrales e implementacion
en la legislacion espafiola”, REDUR, n° 10, diciembre 2012, pp. 61-94.

" GARCIA CANTERO, G., “;Persons with disability vs. personas incapacitadas o
viceversa? Insercion del art. 12 del Convenio de Nueva York de 2006, en el
Ordenamiento espafiol”, RDC, vol. I, n° 4, 2014, p. 67. Sobre el modelo social véase:
ALVAREZ RAMIREZ, G., Discapacidad y sistemas alternativos de resolucion de
conflictos. Un cauce adicional de acceso a la justicia y una oportunidad para la
inclusion, Fundacion Derecho y Discapacidad, CERMI, 2013.
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de tratar de eliminar de nuestro sistema juridico y de nuestra sociedad
todas aquellas normas y todas aquellas practicas sociales que, basandose
en la discapacidad real o imaginada, visible o invisible, de una persona,
las discriminen directa, indirectamente o por asociacion, colocandolas en

. . . . . 71
situaciones desventajosas contrarias a la dignidad humana’".

El articulo 12 constituye muy probablemente el mayor desafio
que presenta la Convencion, garantizar la igualdad en el dmbito de la
capacidad juridica y exigira a los Estados un esfuerzo de imaginacion
para crear nuevas instituciones coherentes con los principios de la
Convencion, demostracion de la sobreproteccion que hasta ahora existia

4 . . . 2
en el ambito de las personas con capacidades diferentes’”.

El articulo 12, en efecto, obliga a revisar los sistemas legales
vigentes en cinco puntos fundamentales que se pueden extraer de su

contenido literal:

1. La consagracion y reafirmacion del derecho de las personas
con discapacidad al reconocimiento de su personalidad juridica. Las
personas con discapacidad no deben recibir un trato discriminatorio por

motivos de su discapacidad.

2. La afirmacion de que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con el resto de hombres y

mujeres, en todos los aspectos de la vida.

3. El establecimiento de un sistema de apoyos para el ejercicio
normalizado de la personalidad y la capacidad juridica, como tUnico

admisible en lo sucesivo. La prestacion de asistencia para que la persona

" REY MARTINEZ, F. y Otros., Los derechos humanos en Espaiia: Un balance
critico, ed. Tirant lo Blanch, 2015, p. 664.

7 ENTRENA PALOMERO, B., “Convencion de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Importante modificacion  del juicio Notarial de
Capacidad”, El notario del siglo XXI, n° 31, mayo-junio 2010.
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con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica parte del supuesto
de la plena capacidad juridica, incluso cuando la persona necesite

asistencia para ejercerla.

4. La adopciéon de salvaguardas como garantia para un
funcionamiento regular de los mecanismos de apoyo, basadas siempre en
el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona. Las
salvaguardas han de ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias,
y han de estar sujetas al control de una autoridad o un 6rgano judicial

. . . . 473
competente, independiente e imparcial ”.

Todo lo anterior justifica que se ha avanzado a un modelo nuevo.
La Convencion como indica SEOANE RODRIGUEZ, después de
analizar la evolucidén de los modelos de discapacidad, es un ejemplo
eminente del modelo de los derechos, y éste culmina normativamente el
proceso de humanizacion de la persona con discapacidad. Su punto de
partida es un principio categorico e incondicionado, fundamento de
todos los derechos: la dignidad de la persona con discapacidad, al igual
que la de cualquier otra persona. El derecho no crea, sino que reconoce
la personalidad: todo ser humano merece el reconocimiento de su
condicion de persona. Toda persona es sujeto de derecho y tiene
personalidad juridica, que implica ser titular de derechos y obligaciones
y sujeto de relaciones juridicas. En suma, la persona con discapacidad es,

- 74
y no puede no ser, un sujeto de derecho ™.

Se ha mantenido reiteradamente que el art 12 es el eje de la

convencion y de lo que ha de representar la persona con discapacidad a

& CERMI, La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su aplicacion en Espana, 27/09/2010, p. 35.

" SEOANE RODRIGUEZ, J. A., ;Qué es una persona con discapacidad?, op. cit., p.
150.
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partir de la entrada en vigor, pero también hay que resefiar que las
medidas para la reforma se habian tomado anteriormente y algunos
textos nacionales e internacionales ya se hacian eco de las nuevos
cambios. El cambio de modelo es plural, unas veces bajo esfuerzos de
colectivos, otras por la modificacion de normas y otras de los operadores

juridicos encargados de la tarea en los respectivos paises.

4.2. La dualidad capacidad juridica — capacidad de obrar

Consciente de la dificultad que entrafia el andlisis completo del
art 12, ésta se acrecienta cuando se trata de profundizar cada una de las
propuestas que se contienen en ¢l, como ocurre en el caso de la
determinacion de los apoyos y ajustes razonables que a partir de la
entrada en vigor de la Convencidén”, van a ser los protagonistas en la
defensa de la persona, asi como los principios rectores por los que deben
guiarse. Sin embargo, no va a ser la Unica dificultad, existen otras, quiza
lal mas problematico es el que se considera como el punto de partida de
la nueva realidad en nuestro derecho, el que protagoniza la desaparicion
de la dualidad capacidad juridica —capacidad de obrar, incluyendo dentro
de la primera a la segunda. La capacidad juridica, entendida como la
capacidad y la facultad de una persona en virtud del derecho de asumir
compromisos o0 transacciones particulares, mantener un estatus

determinado, o una relacion con otro, o en un sentido mas general, de

> Convencidn sobre Derecho de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006, cuyo Instrumento de Ratificacion por Espaiia fue publicado
en el Boletin Oficial del Estado del dia 21 de abril de 2008, en vigor desde el 3 de
mayo de 2008. En el Diario de la Union Europea de fecha 20 de noviembre de 2010 se
ha publicado la Resolucion del Consejo de la Union Europea y de los Representantes
de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, relativa a
un nuevo marco europeo de la discapacidad, en la que se apoya la aplicacion efectiva
de la Convencion de la ONU por parte de los Estados miembros y de las Instituciones
de la Unién Europea.
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crear, modificar, o extinguir relaciones juridicas76. La adecuacion de la
vigente regulacion de los procedimientos de determinacion de la
capacidad de las personas a las previsiones de la Convencion
internacional sobre derechos de las personas con Discapacidad, ha
logrado que, aun cuando no se haya reflejado en texto normativo
definitivo alguno, el esfuerzo y la implicacion de distintos entes en como
deberian ser las medidas a adoptar. Algunos Estados, como Espafia,
establecen una distincion entre la capacidad para tener derechos y la
capacidad para actuar o para ejercer tales derechos. La primera incluye el
derecho a ser sujeto de derecho, y a poseer bienes y derechos humanos y
de otro tipo establecidos por la legislaciéon nacional. La segunda (el
ejercicio de los derechos) va mas alld, y comprende la facultad para
poseer bienes y disponer de ellos (es decir, utilizarlos, venderlos,
regalarlos o destruirlos) y para reivindicar nuestros derechos ante un
tribunal. Los eruditos en derechos humanos argumentan de manera
convincente que el articulo 12 de la Convencion otorga a las personas
con discapacidad estos dos aspectos de la capacidad juridica. En otras
palabras, la capacidad para gozar de derechos conlleva automaticamente
la capacidad para ejercerlos con las medidas de apoyo apropiadas que

cada persona elija y considere aceptables’”.

Como muy bien ha sefialado MAYOR DEL HOYO, pese a que
algiin sector interpreta que el Art 12 unifica la capacidad juridica y de
obrar y por aplicacion de la Convencidn, la distincion debe desaparecer

de nuestro Derecho, con independencia de lo acertado o no de la tesis.No

*Intervencién de Agustina Palacios, “Capacidad Juridica en la Convencion de los
derechos de las personas con discapacidad”, Centro de Derechos Humanos,
Universidad Nacional de Mar del Plata, Geneva, Palais des Nations, 24 October 2008,
p. 6.

""NILSSON, A., Documento temético encomendados y publicados por el Comisario
para los Derechos Humanos, preparado por Anna Nilsson, ;jQuién debe decidir?,
Derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual y
psicosocial, Consejo de Europa, Estrasburgo, 20 de febrero de 2012, p. 12.

60



se puede abrir este debate ni menos tomar una decision sobre la
correspondiente modificacion del Coédigo Civil, sin tener en cuenta al
otro grupo afectado: el de menores. Alega la autora que la supresion de
la distincion sin tener en cuenta la persona del menor y el sistema
configurado por nuestro derecho en relacion de la capacidad, implicaria
destruir a la brava el actual sistema, dejandolo incompleto y con grandes
contradicciones, por lo que, concluye, no conviene, por tanto, tocar la
tradicional distincion entre capacidad juridica y de obrar sin haber antes
reflexionado sobre la procedencia del cambio con una vision de conjunto
de nuestro ordenamiento, teniendo presente el porqué o el fundamento
del régimen de la capacidad; y sobre todo, en su caso, el disefio global
del mismo que se desea en el futuro, teniendo en cuenta de forma
coherente y justa a la persona tanto en funcion de su edad, como de su
discapacidad ’*. Considero innecesario para la aplicacion de la CDPD
introducir el debate de la capacidad juridica y de obrar, cuando en la
legislacion espafiola esta perfectamente precisada para todas las personas
y, no puede servir de argumento para rechazar casi de plano el sistema
espafiol. No se puede obviar que la CDPD, es un texto universal, los
Estados tendran que adaptar sus normas a todo aquello que contradiga a

aquella, en este punto o en otros.

La entrada en vigor de la CDPD ha supuesto una verdadera
conmocidn en diversos aspectos que concierne al derecho de la persona,
pero adelanto ya que algunos han sido resueltos hace tiempo, si bien no
se habian aplicado en la practica y otros, se requiere urgentemente al
legislador la modificacion, y ello, en mi opinion ha generado un cierto
desorden en la interpretacion del mencionado articulo. Su contenido se

ha considerado como la manifestacion mas significativa del cambio de

® MAYOR DEL HOYO, V., “La interrelacion de los aspectos juridico-civiles de la
discapacidad y la minoridad: Clave en la reforma de la discapacidad”, BM.J, vol. 68, n°
2173, 2014 , pp. 1-26.
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modelo que ha experimentado el tratamiento de la discapacidad, el
relevo de la sustitucion en la toma de decisiones por el de asistencia, su
contenido es el mas exigente en el cambio normativo en la proteccion de
la persona. Con todo no parece haber acabado la discusion entre los dos
conceptos que tratan de acaparar, a mi modo de ver, equivocadamente el
contenido del art 12, a juzgar por la Observacion general sobre el
articulo 12", en la que se afirma que en “los informes iniciales de
distintos Estados partes que ha examinado hasta la fecha, el Comité
observa que hay un malentendido general acerca del alcance exacto de
las obligaciones de los Estados partes en virtud del articulo 12 de la
Convencién. Ciertamente, no se ha comprendido en general que el
modelo de la discapacidad basado en los derechos humanos implica
pasar del paradigma de la adopcion de decisiones sustitutiva a otro que

80
se base en el apoyo para tomarlas™ .

Asi, la presente observacion general refleja una interpretacion del
articulo 12, en la que se declara que, “La capacidad juridica y la
capacidad mental son conceptos distintos. La capacidad juridica es la
capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad legal) y
de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacion para actuar). Es la
clave para acceder a una participacion verdadera en la sociedad. La

capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar

" Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 11° periodo de
sesiones30 de marzo a 11 de abril de 2014 .Observaciones generales y dias de debate
general. Observacion general sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona
ante la ley. Proyecto preparado por el Comité. El proyecto de observacion general sobre
el articulo 12, relativa al igual reconocimiento como persona ante la ley, fue preparado
de conformidad con el articulo 47, parrafos 1 y 2 del Reglamento del Comité
(CRPD/C/4/2) y el parrafo 54 de sus métodos de trabajo (CRPD/C/5/4).

% Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 11° periodo de
sesiones30 de marzo a 11 de abril de 2014 .Observaciones generales y dias de debate
general. Observacion general sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona
ante la ley. Proyecto preparado por el Comité. El proyecto de observacion general sobre
el articulo 12, relativa al igual reconocimiento como persona ante la ley, fue preparado
de conformidad con el articulo 47, parrafos 1 y 2 del Reglamento del Comité
(CRPD/C/4/2) y el parrafo 54 de sus métodos de trabajo (CRPD/C/5/4).
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decisiones, que naturalmente varia de una persona a otra y puede ser
diferente para una persona determinada en funcion de muchos factores,

. . 81
entre ellos factores ambientales y sociales” .

En la mayoria de los informes de los Estados partes que el
Comité ha examinado hasta la fecha se mezclan los conceptos de
capacidad mental y capacidad juridica, de modo que, cuando se
considera que una persona tiene una aptitud deficiente para adoptar
decisiones, a menudo a causa de una discapacidad cognitiva o
psicosocial, se le retira en consecuencia su capacidad juridica para
adoptar una decision concreta. Esto se decide simplemente en funcion
del diagnoéstico de una deficiencia (criterio basado en la condicidn), o
cuando la persona adopta una decision que tiene consecuencias que se
consideran negativas (criterio basado en los resultados), o cuando se
considera que la aptitud de la persona para adoptar decisiones es
deficiente (criterio funcional). El criterio funcional supone evaluar la

capacidad mental y denegar la capacidad juridica si la evaluacion lo

$1“La capacidad juridica es un derecho inherente reconocido a todas las personas,
incluidas las personas con discapacidad. Como se sefiald anteriormente, tiene dos
facetas. La primera es la capacidad legal de ser titular de derechos y de ser reconocido
como persona juridica ante la ley. Ello puede incluir, por ejemplo, el hecho de tener
una partida de nacimiento, de poder buscar asistencia médica, de estar inscrito en el
registro electoral o de poder solicitar un pasaporte. La segunda es la legitimacion para
actuar con respecto a esos derechos y el reconocimiento de esas acciones por la ley.
Este es el componente que frecuentemente se deniega o reduce en el caso de las
personas con discapacidad. Por ejemplo, las leyes pueden permitir que las personas con
discapacidad posean bienes, pero no siempre respetan las medidas que adopten para
comprarlos o venderlos. La capacidad juridica significa que todas las personas,
incluidas las personas con discapacidad, tienen la capacidad legal y la legitimacion para
actuar simplemente en virtud de su condicion de ser humano. Por consiguiente, para
que se cumpla el derecho a la capacidad juridica deben reconocerse las dos facetas de
esta; esas dos facetas no pueden separarse. El concepto de capacidad mental es, de por
si, muy controvertido. La capacidad mental no es, como se presenta cominmente, un
fenémeno objetivo, cientifico y natural, sino que depende de los contextos sociales y
politicos, al igual que las disciplinas, profesiones y practicas que desempefian un papel
predominante en su evaluacion”. Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, 11° periodo de sesiones30 de marzo a 11 de abril de 2014.
Observaciones generales y dias de debate general. Observacion general sobre el
articulo.
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justifica. A menudo se basa en si la persona puede o no entender la
naturaleza y las consecuencias de una decision y/o en si puede utilizar o
sopesar la informacion pertinente. Este criterio es incorrecto por dos
motivos principales: a) porque se aplica en forma discriminatoria a las
personas con discapacidad; y b) porque presupone que se pueda evaluar
con exactitud el funcionamiento interno de la mente humana y, cuando la
persona no supera la evaluacién, le niega un derecho humano
fundamental, el derecho al igual reconocimiento como persona ante la
ley. En todos esos criterios, la discapacidad de la persona o su aptitud
para adoptar decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la
capacidad juridica y rebajar su condicion como persona ante la ley. El
articulo 12 no permite negar la capacidad juridica de ese modo
discriminatorio, sino que exige que se proporcione apoyo en su

. )
€jercicio .

Después de esta interpretacion que se ha hecho desde el comité
de las personas con discapacidad, reitero que, es la misma conclusion
que se tiene y se ha tenido de la capacidad juridica y de obrar en el
derecho espafol, con independencia de hacer un mejor analisis en el
presente o futuro. La adecuacion de la vigente regulacion de los
procedimientos de determinacion de la capacidad de las personas a las
previsiones de la Convencion internacional sobre derechos de las
personas con Discapacidad, ha logrado, aun cuando no se haya reflejado
en texto normativo definitivo alguno, el esfuerzo y la implicacién de
distintos entes en como deberian ser las medidas a adoptar. Entre otros y
en un corto espacio de tiempo, en Espaiia, la Fiscalia General del Estado,
sin proponer un elenco de medidas, a través de distintas instrucciones

propone las cautelas y garantias de una legislacion de futuro, a la vez que

82 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 11° periodo de
sesiones 30 de marzo a 11 de abril de 2014 .Observaciones generales y dias de debate
general. Observacion general sobre el articulo 12.
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adopta medidas que posibiliten compatibilizar con la normativa en

83
vigor™”.

La jurisprudencia una vez mas ha puesto las cosas en su sitio donde a
la vez que se reconoce la capacidad juridica de la persona, se admite la
incapacitacion con las cautelas necesarias al manifestar “El derecho a la
personalidad juridica del ser humano, consagrado en el articulo 6 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1.984, lleva implicito, el reconocimiento del derecho a la capacidad
juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limitacion de su
capacidad de obrar afecta a su dignidad y a los derechos inviolables que
le son inherentes, asi como al libre desarrollo de su personalidad (Art. 10
CE). Al ser la capacidad de las personas fisicas un atributo de la
personalidad, rige la presuncion legal de su existencia e integridad, de
modo que su restriccion y control queda sujeto a las siguientes
exigencias: la declaracion de incapacitacion de una persona solo puede
acordarse por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la
ley (Art. 199 CC); observancia de las garantias fundamentales del
procedimiento de incapacitacion; cumplida demostracion de la
deficiencia y su alcance, mediante pruebas concluyentes y rotundas,
dado que se priva a la persona de su libertad de disposicion subjetiva y
patrimonial la situacion de inidoneidad debe quedar claramente
acreditada; adecuacion de la restriccidn y control, en su extension y
limites, al grado de inidoneidad, pues no debe extenderse mas de lo

necesario, en armonia con el principio basico que debe inspirar la

% Instruccion n® 4/2008 sobre el Control y Vigilancia por el Ministerio Fiscal de las
tutelas de las personas discapaces. Instruccion n® 4/2009 sobre organizacion de las
Secciones de lo Civil y de Régimen especializado en materia de proteccion de
personas con discapacidad y Tutelas. Instruccion 3/2010 sobre la necesaria
fundamentacion individualizada de las medidas de proteccion o apoyo en los
procedimientos sobre determinacion de la capacidad de las personas.
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materia de proteccion del presunto incapaz; y la aplicacion de un criterio

o o e c i 584
restringido en la determinacion del &mbito de restriccion™".

4.2.1. (;Laincapacitacion se adapta a la Convencion?

Existen dos posturas claramente encontradas en cuanto a concebir la
incapacitacion dentro de los mecanismos de proteccion de la persona, a
su vez hay matices o nuevos planteamientos, que son interesantes a su

vez destacar:

1. La de aquellos que la excluyen por no tener cabida en la
Convencidn a la incapacitacion, justifican la elaboracion de
nuevas medidas y;

2. Las que cuentan entre los sistemas de apoyo, a la incapacitacion,

adaptandola a los principios de la Convencion

En cuanto a la primera posicion, la nueva vision de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad exige modificar la concepcion
actual del proceso e incapacitacion en la legislacion espanola y, desde
luego, su aplicacion practica. La discapacidad por si misma no puede ser
un motivo para limitar o restringir la capacidad para ejercer libremente
los derechos fundamentales, entre los que se encuentra en derecho a
tomar decisiones. No se puede imposibilitar o limitar a priori el ejercicio
de derechos fundamentales a sujetos que estén, realmente, en
condiciones adecuadas para realizarlo y esas condiciones tendran que
valorarse en cada situacion. Las medidas de apoyo en el ejercicio de los
derechos fundamentales deben respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de las personas; evitar los conflictos de intereses y la

influencia indebida; ser proporcionales ya adaptadas a las circunstancias

8 SAP Palma de Mallorca de 14 de abril de 2016.
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de la persona; aplicarse en el plazo mas corto posible; ser sometidas a
examenes periodicos, por parte de una autoridad o un dérgano judicial
competente, independiente e imparcial, e incluir salvaguardas para
impedir abusos que han de ser proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.gs,entre otros,
GANZENMULLER ROIG, defienden que, La Convencion tanto en su
Predmbulo como en su estructura normativa, adopta el modelo social y el
principio de no discriminacion, colisionando con la figura tradicional de
la incapacitacion, como mecanismo sustitutivo de la capacidad de obrar,
y obliga a “adoptar” una nueva herramienta basada en un sistema de
apoyos que se proyecte sobre las circunstancias concretas de la persona,

el acto o negocio a realizar™.

Sin embargo el planteamiento, a mi juicio, no puede ser éste, asi
comparto con LOPEZ FRIAS que no se trata de incapacitar a toda costa;
se trata, siguiendo los mandatos constitucionales, de rehabilitar y
proteger con todas las garantias legales a quien lo necesite. De ahi que se
haya de insistir desde todos los foros posibles en que los jueces y
Tribunales que conozca de un proceso de incapacitacion sean precisos y

claros en la determinacion de la incapacidad del sujeto, relegando todo

% Propuesta de la Fundacion para la Promocién y Apoyo de las Personas con
Discapacidad (FUTUEX) al anteproyecto de la ley de Salud Publica de Extremadura, p.
10.

% GANZENMULLER ROIG, C., “Antecedentes, gestacién y contenido de la
Convencion internacional de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las personas
con Discapacidad”, CDF, 17-2009, p. 59. Documento de observaciones finales a
Espana del comité sobre los derechos de las personas con discapacidad. sexto periodo
de sesiones 19 a 23 de septiembre de 2011. Examen de los informes presentados por los
estados partes en virtud del articulo 35 de la convencion. Examen de los informes
presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencion Derechos
Humanos y Discapacidad. El Comité recomienda al Estado parte que revise las leyes
que regulan la guarda y la tutela y que tome medidas para adoptar leyes y politicas por
las que se reemplacen los regimenes de sustitucion en la adopcion de decisiones por
una asistencia para la toma de decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las
preferencias de la persona. Se recomienda, ademas, que se proporcione formacion
sobre esta cuestion a todos los funcionarios publicos y otros interesados pertinentes.
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tipo de "Comoda" indeterminacion, manteniendo el necesario
seguimiento- a través de los asistentes sociales y demas auxiliares de los
juzgados - de la situacion de los incapacitados y adaptando tal situacion
a la evolucion del sujeto, modificando, por lo tanto la sentencia de
incapacitacion si asi se ve necesario porque hay que intentar mirar desde
"dentro" del sujeto incapaz o "presuntamente incapaz". Este es el
sentido y no otro con que el legislador dio a la reforma de 1983 con
independencia que salvo pequeias excepciones, no fue asi en cuanto a su
aplicacion. Por ello es necesario y siguiendo a la mencionada autora que,
“Por ello, es necesario repetir que esta medida protectora de la
incapacitacion ha de adaptarse especifica e individualmente a la
situacion del sujeto, pues de lo contrario no cumplira con la finalidad
legalmente marcada: sin afiadirle mas "incapacitacion" que la tiene, ni
cerrar los ojos a una realidad que aconseja suplir totalmente su capacidad
para obrar, sin perjuicio de la esfera de sus derechos personalisimos. La
incapacitacion serd una medida de proteccion en la medida en que se

. . . ]7
adapte como un guante a las circunstancias concretas del sujeto” .

¥ LOPEZ FRIAS, M®. J. “Algunas notas sobre la graduacion de la incapacitacion en
beneficio del incapacitado”, AC, n® 2, 2003, p. 338. Sobre el procedimiento de
incapacitacion judicial en Espafia, pueden consultarse entre otros: MARIA MARTIN,
AZCANO, E., “De nuevo sobre la incapacitacion judicial y la adecuacion de los
regimenes de guarda tradicionales. La Ley Derecho de Familia”, Revista juridica sobre
familia y menores, n° 2, 2014, pp. 76-84; MORETON SANZ, M. F., “El nuevo sistema
de proteccion de la persona con autonomia limitada: de la incapacitacion judicial a la
discapacidad y dependencia”, en: La proteccion de las personas mayores / coord. por
Carlos Lasarte Alvarez, Maria Fernanda Moreton Sanz, Patricia Lopez Pelaez, 2007,
pp- 31-49. CASAS PLANAS, M. D., “Breve reflexion acerca del futuro de la
incapacitacion judicial (referencia a la reforma de la proteccion de mayores en Francia
por Ley de 5 de marzo de 2007)”, Hacia una vision global de los mecanismos juridico-
privados de proteccion en materia de discapacidad / coord. por Sofia de Salas Murillo,
2010, pp. 477-498; VILLANUEVA LUPION, C., “Autogobierno personal y
discapacidad: la modificacion judicial de la capacidad de obrar en la toma de
decisiones”, en: La encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad | coord. por
José Pérez de Vargas Muifioz, Montserrat Perefia Vicente, vol. 2, 2011, pp. 429-440.
RODRIGUEZ ESCUDERO, V., La incapacitacion y el respeto a los derechos de las
personas discapacitadas: el interés de la persona protegida. La encrucijada de la
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Por otra parte la incapacitacion, al igual que la minoria de edad, no
supone un cambio, en modo alguno, en la titularidad de los derechos
fundamentales de la persona incapacitada, aunque si en su forma de
gjercicio, lo que obliga a la conformacién especifica, en la sentencia
constitutiva, de la situaciéon juridica de la persona incapacitada,
conforme a sus conveniencias y necesidades®. En parecidos términos y
desde los principios constitucionales, GARCIA CANTERO reflexiona,
al afirmar que, una medida de proteccion como la incapacitacion
independientemente del nombre con el que finalmente el legislador
acuerde identificarla, solamente tiene justificaciéon con relacion a la
proteccion de la persona. Hay que leer por tanto conjuntamente la CE y

la Convencion, para que se cumplan las finalidades de los articulos 10,

14 y 49 CE, 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

b) No es argumento para considerar la incapacitacion como
institucion contraria a los principios de la Convencion el que
pueda constituir una violacién del principio de igualdad, al
tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para regir
sus personas y bienes y aquellas otras personas que por sus

condiciones no pueden gobernarse por si mismos.

incapacitacion y la discapacidad / coord. por Jos¢ Pérez de Vargas Mufioz, Montserrat
Perena Vicente, Vol. 2, 2011 (CD-ROM), pp. 373-392.

% FERNANDEZ DE BUJAN, A. “Capacidad. Discapacidad. Incapacitacion.
Modificacion judicial de la capacidad”, RJUAM, n° 23, Enero 2011, pp. 53-81.
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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 del 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 s6lo por medio de una sentencia puede ser privada de la
capacidad de obrar en la medida en que sea necesario para su

proteccion™.

La segunda posicion la representa, PEREZ ONTIVEROS™, que
defiende la adecuacidon de la incapacitacion judicial a la Convencion
Internacional. En el derecho Espafiol la incapacitacion no establece un
sistema uniforme y aplicable en igual medida a quienes precisen la
adopcion de medidas dirigidas a garantizar el adecuado ejercicio de la
capacidad. El Derecho Espafiol responde a la proteccion de las personas
con discapacidad exigiendo que cualquier limitacion a su capacidad de
obrar venga precedida de un procedimiento judicial en el que, con las
necesarias previsiones, se acredite que concurre causa para ello y se
adopte un régimen de proteccion y guarda adaptado a las necesidades de
cada persona. Coémo ha puesto de manifiesto MARTINEZ DE
AGUIRRE *“ la eventual limitacion legal de la capacidad de obrar: 1)

deriva directamente de la limitada capacidad natural de conocer y querer

% GARCIA CANTERO, G., “;Persons with disability vs. personas incapacitadas... o
viceversa? Insercion del art. 12 del Convenio de Nueva York de 2006, en el
Ordenamiento espanol”, op. cit., p. 95.

% PEREZ ONTIVEROS BAQUERO, C., “La Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y el Sistema Espafiol de modificacion de la
capacidad de obrar”, Derecho Privado y Constitucion , n°23, 2009, p. 348.
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provocada por la discapacidad intelectual o mental; i) se establece para

- 91
proteger a la persona a quien afecta™ .

Una variedad de esta segunda posicion seria que las instituciones
tuitivas mas tradicionales, como son la tutela y la curatela, pueden
resultar insuficientes cuando se refieren a personas mayores que por su
edad y/o enfermedad, y siempre en atencion a la naturaleza del negocio
juridico a realizar, tienen disminuida o mermada su capacidad de obrar,
pero no tanto como para establecer un régimen de tutela, que comporta
la adopcion de medidas de proteccion muy drasticas y severas, basadas
en la representacion y administracion de los bienes y que deberian estar
previstas exclusivamente para situaciones graves de falta absoluta de
capacidad, por lo que no siempre se da una respuesta adecuada a la
situaciéon concreta del sujeto beneficiario de dicha proteccidon, ni se
ajustan a la capacidad natural y real de dichos sujetos. Precisamente son
estos casos de mera disminucion de la capacidad, provocada por la edad,
asociada a discapacidades intelectuales leves o en estado incipiente, los

que se constituyen el punto de mira y el nuevo reto del legislador’.

Es preciso tener presente la reforma del Codigo civil de 1983,
cuando se habla de incapacitacion, facilitd con sus principios la
adaptacion de la legislacion a la CDPD. Por lo tanto la adaptacion si
puede ser trascendente, pero no revolucionaria. La citada ley posibilit6 la

graduacion de la incapacidad, donde tenia sentido un régimen Unico,

' MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., “El tratamiento juridico de la
discapacidad mental o intelectual tras la convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad”, en: Los mecanismos de guarda legal de las personas con
discapacidad tras la Convencion de Naciones Unidas |/ coord. por Sofia de Salas
Murillo, 2013, p. 28.

2 HERAS HERNANDEZ, M*. M., “Nuevos instrumentos juridicos en la proteccion de
las personas incapaces en el ordenamiento juridico espafiol: hacia una mayor
flexibilizacion de las instituciones tradicionales”, Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla A. C. Meéxico, n° 26, Disponible en:
(http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=293222980006).
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pero desde el momento en que el art 760.1LEC nos permite delimitar el
alcance de la incapacitacion, resulta l6gico introducir un nuevo 6rgano
tutelar mas flexible, y que responda a una incapacitacion parcial®>. En
ese punto GARCIA GARNICA cree, que aquella( se refiere la reforma
de 1983), supuso un considerable avance y mejora en el tratamiento de la
incapacitacion, al supeditar a control judicial, la eventual declaracion de
incapacidad de una persona, romper la equiparacidon preexistente entre
ciertas enfermedades o deficiencias y la falta de capacidad de obrar de
quien las padeciera, y dar relevancia a aquellas sélo en la medida en que
incida en la capacidad de autogobierno de la persona, consagrando de
esta forma la graduabilidad de la incapacitacion de la persona. Estos
objetivos -aunque no la terminologia empleada en el Codigo civil- estan
en consonancia con lo dispuesto mas recientemente por la Convencion
de Derechos de las “personas con Discapacidad”, en consecuencia, sus
disposiciones deben desencadenar un proceso de necesaria revision y
adaptacion de nuestras normas, y ello en todas las ramas del

Ordenamiento juridico”94.

Participo plenamente con RAMS ALBESA al afirmar, con cierta
rotundidad que esta Convencion de las Naciones Unidas de 2006, pese a
ser un texto legal internacional ratificado por el Reino de Espafia, en
modo alguno obliga a una revision de fondo del tratamiento esencial de

los cimientos materiales de la incapacidad95. Apuesta también por la

% SANCHO GARGALLO, 1., Incapacitacién y Tutela (Conforme a la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 162.

" GARCIA GARNICA, M. C., De la Incapacitacion. Comentarios al Cédigo Civil,
op. cit., p. 2043.

 RAMS ALBESA, J., “Hombre y persona. Personalidad. Capacidad e incapacidad.
Discapacidad y vejez, (Reflexion sobre estos conceptos juridicos esenciales, de
ordinario tratados como lugares comunes)”, RCDI, n® 723, 2011, p. 251. En sentido
contrario, DE ASIS ROIG, R., CUENCA GOMEZ, P., “Capacidad juridica y
discapacidad. Propuestas para la adaptacion normativa del ordenamiento juridico
espafiol al art. 12 de la convencion internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad”, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad
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compatibilidad del sistema juridico privado espafol con las previsiones
de la CDPD, MARTINEZ DE AGUIRRE, quien sin dejar de reflexionar
acerca de alguna propuesta oportuna, reconoce: 1) un sistema dotado de
un altisimo nivel de flexibilidad b) la proteccion de la persona con

discapacidad intelectual o mental y c¢) la garantia de la intervencion

Carlos III de Madrid, Informe “El tiempo de los derechos”, n® 23, abril 2012, p. 28,
sostienen, que, del contenido del articulo 12 cabe afirmar la necesidad de realizar, entre
otras, las siguientes reformas, en las legislaciones nacionales: 1) La adopcion del
modelo social de discapacidad; 2) La eliminaciéon de instituciones como la
incapacitacion o interdiccion, en tanto suponen una restriccion, limitacion o anulacion
de la capacidad juridica que se basa de manera directa o indirecta en la discapacidad o
deficiencia y que da lugar a la puesta en marcha de mecanismos de sustitucion en la
toma de decisiones; 3) La derogacion de las figuras de proteccion y sustitucion, propias
de la incapacitacion, como la tutela y la curatela, y la instauracion de figuras de apoyo
y de mecanismos diversos y flexibles orientados a asistir, y no a sustituir, a la persona
en la toma de sus decisiones ajustados a su situacion y necesidades y que se proyecten
sobre todas sus esferas de actuacion, tanto en el ejercicio de derechos patrimoniales,
como en el ejercicio de derechos personales; 4) La derogacion de todas las leyes
“sectoriales” que restringen el ejercicio de la capacidad juridica en areas especificas
basandose en la incapacitacion, la discapacidad o en la deficiencia, “descalificando” a
ciertas personas con discapacidad para disfrutar de derechos o desempenar actividades
y responsabilidades (por ejemplo, votar, ocupar cargos publicos, ejercer como jurado,
contraer matrimonio, criar a sus hijos, disponer de bienes, celebrar contratos de
diferente naturaleza, incluidos contratos de trabajo, adoptar decisiones en el contexto
médico o sanitario o en relacion con los servicios sociales). En estos ambitos deben
operar también las medidas de apoyo que promuevan el ejercicio de la capacidad
juridica y la prestacion del consentimiento valido; 5) La derogacion de las leyes que
permiten intervenciones médicas, tratamientos, esterilizaciones, internamientos
forzosos etc. basandose en la discapacidad y sin que medie el consentimiento de la
persona; 6) La posible regulacion de los internamientos forzosos y de las
intervenciones y tratamientos médicos involuntarios o sin consentimiento — en caso de
considerarse pertinentes por necesidades de urgencia vital, proteccion de la propia
persona y/o peligro para terceros — debe efectuarse de manera neutral en relacion con la
discapacidad y la deficiencia; 7) La adopcion de medidas que garanticen la
accesibilidad de todos los ambitos en los que debe ejercerse la capacidad juridica; 8) El
establecimiento de mecanismos no excluyentes que permitan a las personas, también a
las que precisan apoyos, expresar su voluntad anticipada en prevision de no poder
expresarla en el futuro; 9) La revision de las leyes penales y su relacion con la
discapacidad y la deficiencia estableciendo, de nuevo, parametros neutrales en relacion
con la imputacion de la responsabilidad criminal; 10) La revision de las reglas que
regulan la responsabilidad civil, su relacion con la discapacidad y la deficiencia y la
responsabilidad objetiva terceros; 11) La reforma de las normas procesales con el
objeto de que reconozcan la capacidad procesal de todas las personas con discapacidad
y la operatividad de los ajustes razonables y los mecanismos de apoyo en este contexto.

73



judicial en la existencia de limitaciones a la capacidad de obrar y en los

- 6
mecanismos de guarda’®.

La Convencion tiene la tarea de proporcionar nuevos criterios
interpretativos de las normas vigentes e impulsar reformas obligadas de
las mismas, incluso la de derogar directamente algiin precepto concreto
por ser incompatible con ella’’. Creo que no hay razones -en aras de un
hipotético ejercicio de imaginacion- para abolir la tutela y curatela como
figuras basicas del sistema tutelar espafiol de las personas mayores con
discapacidad. Lo que, si debe hacerse es aprovechar esta oportunidad de
desarrollar el articulo 12 del Convenio de 2006 en el ordenamiento
interno, para replantearse la finalidad y funcionamiento de tales
instituciones, pues, a mi juicio, los principios que inspiraron las reformas
de 1983 y sucesivas no se han agotado entre nosotros, legislativamente
hablando. Sin duda, hay que seguir proporcionando mayor protagonismo
al tutelado o sometido a curatela, fomentando las diversas modalidades
de autotutela, y, en general, el mandato preventivo, superando las
timideces de nuestra ultima reforma. Seguramente habra que repensar el
CC para ver si la curatela se convierte en la medida de asistencial
general, especialmente la dedicada a los enfermos mentales, por lo que
no ve razones, GARCIA CANTERO, para derogar los Titulos IX y X,
del libro I, del CC, y sus correspondientes normas procesales, dentro de
un distinto marco constitucional e internacional, sino mas bien para

insuflar nuevo espiritu a la incapacitacion”® .El art 199 del CC es

** MARTINEZ DE AGUIRRE, DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., “El tratamiento juridico
de la discapacidad mental o intelectual tras la convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad”, op. cit., p. 36.

"RAMS ALBESA, J., “Hombre y persona. Personalidad. Capacidad e incapacidad.
Discapacidad y vejez, (Reflexion sobre estos conceptos juridicos esenciales, de
ordinario tratados como lugares comunes)”, op. cit., p. 251.

% GARCIA CANTERO, G., “;Persons with disability vs. personas incapacitadas.. o
viceversa?. Insercion del art. 12 del Convenio de Nueva York de 2006, en el
Ordenamiento espanol”, op. cit., p. 92.
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emanacion del art 10.1 CE, pues la dignidad de la persona exige que
nadie pueda ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud

de las causas establecidas en la Ley”” .

En parecidos términos, DEL RIO FERNANDEZ, permite hablar
de que caminamos hacia una nueva concepcidon del procedimiento de
incapacitacion. La resolucion judicial habria de referirse, en la forma

mas completa posible, a los siguientes particulares:

1°) Extension y limites de la revision de la capacidad del
interesado, con referencia expresa a los actos que en el futuro podria
realizar por si so6lo y a aquellos otros para los que necesitaria la
intervencion, por sustitucion o complemento de su capacidad, del cargo
tutelar. La graduacion de la incapacitacion en la sentencia es
imprescindible; caso de no contenerla, consideramos que las partes

deben impugnar la resolucion.

2°) Régimen de guarda legal al que quedaria sometido el
interesado, asi como la persona o entidad designada para el desempefio
del cargo tutelar, las pautas esenciales a las que tendria que ajustarse el

ejercicio del cargo y el régimen de rendicidon de cuentas.

3°) Plazo a partir del cual habria de procederse a la apertura de
nuevo expediente para revisar la capacidad, si la discapacidad del
interesado pudiera decrecer o desaparecer en el futuro, permitiendo la
reintegracion de la capacidad (en ejecucion de sentencia) y, en su caso,

: ., . o 100
la modificacion del alcance de la incapacitacion declarada ™.

% GARCIA CANTERO, G., “Reflexiones sobre la mejor regulacion juridico-privada
de la discapacidad”, en: Los mecanismos de guarda legal de las personas con
discapacidad tras la Convencion de Naciones Unidas / coord. por Sofia de Salas
Murillo, 2013, p. 54.

10 DEL RIO FERNANDEZ, L., “La Convencion de la ONU sobre los derechos de las
personas con discapacidad y su aplicacion en el Derecho Privado”, CDF, n°® 31, 2010,
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El TS ha mostrado su doctrina en cuanto a la nueva perspectiva
de la incapacitacion en su sentencia de 30 de junio de 2014 afirma, “Asi,
en primer lugar, no se discute que la incapacitacion de una persona, total
o parcial, debe hacerse siguiendo siempre un criterio restrictivo por las
limitaciones de los Derechos fundamentales que dicha medida comporta.
Lo que se cuestiona, en este caso, es de qué manera se encuentra
afectado don Manuel Martin Pérez para adoptar la medida que sea mas
favorable a su interés y como puede evitarse una posible disfuncion en la
aplicacion de la Convencion de Nueva York, segin propone el
Ministerio Fiscal, que tenga en cuenta, como principio fundamental, la
importancia que para las personas con discapacidad reviste su autonomia
e independencia individual, sus habilidades, tanto en el ambito personal
y familiar, que le permitan hacer una vida independiente, pueda cuidar
de su salud, de su economia y sea consciente de los valores juridicos y
administrativos, reconociendo y potenciando la capacidad acreditada en
cada caso, mas alla de la simple rutina protocolar, evitando lo que seria
una verdadera muerte social y legal que tiene su expresion mas clara en
la anulacion de los derechos politicos, sociales o de cualquier otra indole
reconocidos en la Convencion. En esta linea, y en segundo lugar, sin
duda una situacidon como la descrita en el presente caso no permite
mantener un mismo status del que se disfruta en un régimen de absoluta
normalidad, pero tampoco lo anula completamente. En este sentido, la
modificacion del régimen de curatela al de la tutela se realiza, pese a los
informes periciales, sobre la misma situacion de incapacitacion parcial
que estableci6 la sentencia de 30 de junio de 2010 que, no obstante de
declarar la incapacidad del afectado para conducir, portar o usar armas

de fuego y para la realizacion de actos y negocios juridicos complejos, si

De la implementacion de la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas
con discapacidad y su aplicacion por los operadores juridicos y sociales: especial
referencia al articulo 12.Justicia y Discapacidad, Consejo del Poder Judicial, p. 15.
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que reconocio su plena capacidad de obrar para la realizacion de actos de
escasa relevancia que, sin la anterior transcendencia, pueda decidir en el
curso ordinario de su vida. Por ultimo, y en tercer lugar, en este contexto
de incapacitacion parcial, en donde el afectado no tiene anulada, de
forma significativa, su capacidad cognitiva y volitiva, siendo capaz de
manifestar su voluntad y preferencia sobre determinados &mbitos de
relevancia para sus intereses, es donde debe senalarse, conforme a la
doctrina expuesta, que el régimen de la curatela, en la persona que el
recurrente interesa, es el que mejor responde a las necesidades de
proteccion en consecuencia con el ejercicio de sus Derechos

fundamentales”'*'.

El debate de la incapacitacion no ha de centrarse uUnica y
exclusivamente en la de si es una medida estigmatizadora de la persona
con discapacidad. Lo que hemos de plantearnos es como podemos
articularla para que realmente proteja a las personas que realmente lo
necesitan y en caso de no ser necesario, deslindar y concretar en la
sentencia los actos que podra o no podra realizar la persona con
discapacidad para respetar su capacidad y el libre desarrollo de la

d'%. En esta linea se mantiene el TS:“Hay una jurisprudencia

personalida
reiterada de esta sala en la aplicacion de la Convencidn, sobre derecho
de las personas con discapacidad, y las medidas de apoyo que pueden
adoptarse cuando, como ocurre en este caso, se toma conocimiento de
una persona que necesita de estos apoyos que complementen su
capacidad juridica; apoyos que la Convencion, como dijo la sentencia de

27 de noviembre 2014, no enumera ni acota pero que se podran tomar en

todos los aspectos de la vida, tanto personales como econdémicos y

M SSTS de 30 de junio de 2014 y 4 de noviembre de 2015.

12 ESCRIBANO TORTAJADA, P., “Discapacidad y libre desarrollo de la
personalidad”, en: Estudios de derecho civil en homenaje al profesor Joaquin José
Rams Albesa /| coord. por Matilde Cuena Casas, Luis Antonio Anguita Villanueva,
Jorge Ortega Doménech, ed. Dykinson 2013, p.145.
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sociales para, en definitiva, procurar una normalizacioén de la vida de las
personas con discapacidad, evitar una vulneracion sistematica de sus
derechos y procurar una participacion efectiva en la sociedad, pasando
de un régimen de sustitucion en la adopcion de decisiones a otro basado
en el apoyo para tomarlas, que sigue reconociendo a estas personas
iguales ante la ley, con personalidad y capacidad juridica en todos los
aspectos de la vida, y en igualdad de condiciones con los demas, como
se ha dicho en el informe del Comité sobre los Derechos de las personas
con discapacidad (11° periodo de sesiones. 31 de marzo a 11 de abril de
2014), sobre el contenido normativo del articulo 12 de la Convencion, y
se reitera en el informe final de la Unidon Europea de 4 de septiembre de

20159,103‘

Creo que una de las mas lucidas interpretaciones del mencionado
art 12 la realizo MINKOWITZ cuando dice, “Es el corazon de la
Convencion. Si  podemos solucionar los retos que impone su
implementacion, transformaremos la sociedad profundamente, para
hacer la mas incluyente, no solo en el espacio fisico (todos los lugares y
entornos) sino también en las relaciones e interacciones sociales. Este
proceso de interaccion no puede ser acelerado, pero tampoco puede ser
indefinidamente pospuesto. Las personas con discapacidad psicosocial
necesitan involucrarse en su implementacion, ya que de otra manera se
perderian aspectos importantes de la vida o valores contextuales

104
relevantes'®,

'%°STS de 3 de junio de 2016

" MINKOWITZ, T., “El Articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad - Consideraciones para su Implementacion”, Center for
the Human Rights of Users and Survivors of Psychiatry, Chestertown, USA, Traducido
por: Maria Teresa Fernandez, p. 8.
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5. La repercusion del articulo 12 de la Convencion en el
ambito del Derecho Civil

5.1. Discapacidad y Derecho Civil

La evolucién en la transformacion de los modelos explicativos de la
discapacidad ha tenido lugar mas bien en el ambito del Derecho publico,
y no tanto en el Derecho privado, aunque paradodjicamente se halle en
¢éste la regulacion del nucleo de la cuestion: La capacidad de las personas
para actuar validamente en el Derecho, las repercusiones de la falta de
capacidad y el proceso general de toma de decisiones'”. El Derecho
privado ha evolucionado a lo largo de los ultimos afios tanto en Espaiia
como en gran parte de los paises de nuestro entorno, en tres direcciones
que se refrendan con toda claridad en diverso preceptos de la CDPD: 1)
Diversidad de instituciones de proteccion y flexibilidad de las mismas,
2) Progresiva administrativizacioén en la proteccion y, 3) la importancia

) , 106
creciente de la autonomia de la voluntad .

El estudio de la figura de la tutela (asi como del resto de instituciones
tutelares) se ha incluido, en ocasiones, en los planes de estudio dentro de
la parte del Derecho Civil destinada al Derecho de familia. Ello es
debido a que la tutela se ha considerado desde antiguo una figura
complementaria, incluso supletoria de la patria potestad. En la
actualidad, y ya desde la reforma acaecida sobre esta materia en 1983, la
figura de la tutela puede y debe aplicarse a los menores que por alguna

razon no estadn bajo la potestad de sus padres, pero la realidad a la que

' ALVAREZ LATA, N., y SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “El proceso de toma de
decisiones de la persona con discapacidad. Una revision de los Modelos de
representacion y guarda a la luz de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad”, Derecho Privado y Constitucion, n° 24,2010, p. 12.

1% ADROHER BIOSCA, S., “La proteccién de los mayores vulnerables: una cuestion
pendiente”, Nuevos conflictos del derecho de familia / coord. por Eugenio Llamas
Pombo, 2009, p. 722.
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fundamentalmente se dirige es a la derivada de una situacion de
incapacidad. Por esta razon, es mas apropiado vincular la tutela de
capacidad de la persona, a su estado civil, que a lo que consideramos
Derecho de familia'”’. Si bien estos 4mbitos ya de por si son extensos,
interesan destacar la disponibilidad de derechos personales que tienen un
contenido y unas consecuencias relevantes en el ambito del Derecho
Civil, si el tutelado puede ser representado a la hora de otorgar
consentimiento matrimonial o en el momento de decidir romper el
vinculo matrimonial a través de una accién de divorcio '®. En la
actualidad son encomiables los esfuerzos por parte del Derecho civil de
reconocimiento de un mayor nimero de derechos, que anteriormente
eran denegados como la actuacion del tutor o representante de actos
personalisimos del incapacitado ' .Como pone de manifiesto GETE-
ALONSO Y CALERA, la capacidad de obrar es el criterio que se utiliza
para comprobar la idoneidad de la actuacion de la persona tanto para lo
que afecta al ejercicio y puesta en practica de todos los derechos de los
que es titular como para su adquisicion y la de las facultades y poderes
juridicos en los que se requiera. También, para crear, modificar y
extinguir las relaciones juridicas y quedar vinculado, por las
obligaciones y deberes que le incumban y para asumir las consecuencias

., 110
de su actuacion .

El término “discapacidad” ha sido un concepto ajeno al ambito del

Derecho Civil hasta la modificacion introducida por la Ley especial 41/

7 p1AZ PARDO, G., “Proteccion juridica de la esfera personal del tutelado”,
Cuestiones actuales de derecho de familia / coord. por Teresa Echevarria de Rada,
Maria del Rosario Martin Bricefio, David Rafael Guinea Fernandez, 2013, p. 156.

" DIAZ PARDO, G., “Proteccion juridica de la esfera personal del tutelado”, op. cit.,
p. 160.

' RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “La legitimacién de los tutores para ejercer la
accion de separacion y divorcio”, Diario La Ley, n° 8117,2013.

"0 GETE ALONSO y CALERA, M. C., “Capacidad de obrar y ejercicio de los
derechos de la personalidad de la persona con discapacidad”, en: Estudios sobre
Dependencia y Discapacidad, ed. Aranzadi, Navarra, 2011, p. 44.
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2003, de PPPD. Sin negar el avance que ha supuesto la linea legislativa
iniciada, y al margen de éstas y otras medidas correctoras de
desigualdades, la proteccion en la esfera privada de la persona exige la
contemplacion de una realidad evidente, que tiene su origen en el hecho
de que la disfuncion que afecte a los discapacitados puede obstaculizar
su capacidad para ejercitar validamente actos con trascendencia juridica.
Ello conlleva la necesidad de que el Derecho tenga que arbitrar
soluciones, y que ¢éstas puedan implicar, en cierta medida,
modificaciones a su capacidad de obrar. Por ello, desde la perspectiva
del Derecho privado, las soluciones hasta ahora adoptadas para abordar
las ayudas dirigidas a corregir los problemas que se suscitan ante la
imposibilidad de ejercicio por parte de los discapacitados de su
capacidad de obrar, han incluido medidas que han supuesto esta
adecuaciéon o modificacion de la capacidad de obrar'''. Plantea notorias
dificultades aplicar el principio de autonomia privada elaborado por la
doctrina civilista, originariamente conectado a la libertad contractual y al
individualismo juridico, asi como a la constitucion o modificacion de
relaciones patrimoniales, al campo de los bienes y derechos inherentes a
la persona y las relaciones familiares, que se rigen por muy diferentes
parametros, pero que resultan igualmente afectados por el fenomeno de
la globalizacion siendo por ello necesario perfilar el verdadero alcance
del principio de autonomia de la persona de modo diferenciado en los
distintos sectores del derecho civil, habida cuenta que las normas deben
a su vez integrarse en un marco juridico constitucional y supranacional
dotado de la suficiente flexibilidad a fin de cumplir su funcién en

. . 112 . . , - .. ,
escenarios cambiantes °. La discapacidad, en nuestro Codigo civil, esta,

"' PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., “La Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y el sistema espaiiol de modificacion de la
capacidad de obrar”, op. cit., p. 344.

12 VIDAL MARTINEZ, J., “Acerca del valor permanente del Derecho Civil como
Derecho de la persona en la era de la globalizacion”, Estudios juridicos en homenaje a
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por tanto, esencialmente patrimonializada, pues no importa tanto la
persona, sus necesidades, sus sentimientos y aspiraciones ni el ejercicio
de sus derechos fundamentales (dignidad, igualdad, derecho a la
salud...), como la tutela y conservacion (a veces, expoliacion) del
patrimonio del enfermo y, a partir de la declaracion judicial de
incapacitacion, la facil obtencion de la prueba para impugnar la validez
de los actos patrimoniales realizados por el incapacitado en su

-« « 113
perjuicio” .

La relacion entre incapacidad y discapacidad es poliédrica. Asi, no
parece concebible, en la practica, que una persona incapacitada no sufra
algan tipo de discapacidad y, por el contrario, la mayoria de las personas
con discapacidad no estdn incapacitadas, o bien porque no resulta
necesario este grado de limitacion de su capacidad de obrar o bien
porque, no obstante su condicion de personas incapacitadas de hecho,
debido a la ausencia de capacidad para el autogobierno, no han sido
incapacitadas por sentencia judicial. Constituye, por ello, lo usual, que
las personas incapacitadas, cuya tutela ha sido conferida a una persona

juridica fundacional, sufran algin tipo de discapacidadm.

Como se ha destacado, en la capacidad para la toma de decisiones,
una de las cuestiones claves de la nueva normativa impuesta por la

Convencidn, es la profundizacion en el proceso de toma de decisiones de

Vicente L. Montés Penadés / coord. por Francisco de Paula Blasco Gasco, vol. 2, 2011
p. 2861.

"3 VIVAS TESON, 1., “Libertad y proteccién de la persona vulnerable en los
ordenamientos juridicos europeos: hacia la despatrimonializacion de la discapacidad”,
RDUNED, n°® 7, 2010, p 561. El derecho en general, y el Derecho privado en
particular, desde una perspectiva paternalista y asistencial ponian el acento en las
instituciones de proteccion de personas con discapacidad y, en particular, de su
patrimonio. El régimen juridico de la incapacitacion y de la tutela, o en su caso la
curatela, son clara expresion de este afan. GARCIA GARNICA, M.C., Estudios sobre
Dependencia y Discapacidad, op. cit., p. 32.

"4 FERNANDEZ DE BUJAN, A., “Capacidad. Discapacidad. Incapacitacion.
Modificacion judicial de la capacidad”, RJUAM, n° 23, Enero 2011, pp. 53-81.
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una persona, para conocer en todo momento el grado de autonomia en la
realizacion de un acto juridico, o lo que es lo mismo conocer con certeza
su facultad de decidir, para poder fijar con mas precision el mecanismo
de apoyo. PALACIOS precisa que para que el servicio de apoyo a la
toma de decisiones sea efectivo y cumpla su cometido, debe adaptarse a
las diferentes situaciones personales y sociales. Para que ello sea posible,
es necesario diferenciar entre diferentes tipo de “apoyo”. Esta
diferenciacion debe establecerse en un primer lugar en relacion con el
tipo de acto juridico, y en segundo lugar en relacion con el tipo de figura

de apoyo adecuado'".

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Convencion han sido
multiples los informes y documentos de la ONU y de otros organismos,
que han intentado esclarecer el ambito en que los estados tenian que
hacer sus reformas, produciendo en la mayoria de las veces conflictos
por la diversidad de legislaciones existentes. Entre ellos destaca, “En el
ambito del derecho civil, las leyes que regulan la incapacitacion y la
tutela deben ser una esfera prioritaria del examen y la reforma de las
leyes. En muchos paises la legislacion en vigor permite declarar incapaz
a una persona por deficiencia mental, intelectual o sensorial y atribuir a
un tutor la capacidad juridica para actuar en su nombre. Toda ley que
prevea que la existencia de una discapacidad es motivo directo o
indirecto para declarar la incapacidad juridica entra en conflicto con el

reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con

"5 PALACIOS, A., “Capacidad juridica en la Convencién de los derechos de las
personas con discapacidad”, 24 October 2008 Geneva, Palais des Nations, Room XXI.
En relacion con lo primero, es preciso diferenciar ente actos trascendentales para la
vida y/o el patrimonio de la persona (matrimonio, venta o compra de una casa,
donacion), y actos ordinarios de la vida comun (reformar su casa, ir de viaje, suscribirse
a un club deportivo). En relaciéon con lo segundo sefialado, es preciso poner a
disposicion de la persona diferentes tipos de figuras de apoyo que mejor se adapte a su
situacion particular. Por ejemplo, la posibilidad de un asistente personal, o la de un
familiar, o la de un grupo de amigos, o la de una asociacion, o la de un ombusman.
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discapacidad consagrado en el parrafo 2 del articulo 12. Ademas de
derogar las normas que violan el deber de los Estados de respetar el
derecho humano a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, es igualmente importante que se adopten medidas que
protejan y hagan efectivo ese derecho, de conformidad con los parrafos
3, 4 y 5 del articulo 12. Esto incluye lo siguiente: el reconocimiento
juridico del derecho de las personas con discapacidad a la autonomia; a
disponer de medios alternativos y aumentativos de comunicacion; a la
adopcion de decisiones asistida, entendida como el proceso por el que
una persona con discapacidad esta habilitada para adoptar y comunicar
decisiones con respecto a cuestiones personales o juridicas; y el
establecimiento de normas que precisen las facultades de quienes prestan

el apoyo y su responsabilidad”''®,

Aun son escasos los trabajos en que Medicina y Derecho tratan de
aproximarse a instituciones que necesitan mutuamente de ambas
ciencias, siendo una de ella la materia de la capacidad. Si bien, hay que
reconocer los esfuerzos hechos por los profesionales de una y otra
materia para que hagan posible que el juez pueda decidir sobre la
capacidad de la persona con mayor exactitud. Una de esas
colaboraciones que se han producido con mayor rigor y que se puede

., L 117
plasmar en protocolo de actuacion es el Documento Sitges™ .

"¢ Informe anual del alto comisionado de las naciones unidas para los derechos
humanos e informes de la oficina del alto comisionado y del secretario general.
Estudio tematico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos para mejorar el conocimiento y la comprension de
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. A/HRC/10/48 26
de enero de 2009.

""" Documento Sitges 2009: Capacidad para tomar decisiones durante la evolucion de
una demencia: Reflexiones, derechos y propuestas de evaluacion, Ed. Glosa, Barcelona
2009. Capacidad para tomar decisiones durante la evolucion de una demencia:
Reflexiones, derechos y propuestas de evaluacion. El eje sobre el que ha pivotado el
trabajo del Grupo de expertos del Documento Sitges 2009, ha sido: Analizar las
medidas de proteccion juridica y social para evitar la incapacitacion total como
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Es preciso reconocer que “la decision” entrafia un proceso complejo
que se desarrolla en varias fases (planteamiento del problema-objetivo-
necesidad, conciencia de los margenes de decision, propuesta/s de
solucion, deliberacion y decision)''®. Hecha la reflexiéon y sabiendo la
dificultad que entrana el proceso de toma de decisiones, cuando la
persona va perdiendo capacidad, determinar el grado que tiene y el que
se requiere necesario para ejecutar el acto de que se trate en los ambitos
personal y patrimonial. Es de justicia reconocer el trabajo riguroso de

¢ste grupo para desvelar algunas claves de la capacidad de la persona.

El contenido del Documento Sitges ha supuesto un avance de gran
interés en que la colaboracion de expertos juristas y médicos logran
acercar ain mayor conocimiento en el diagndstico de la persona a
proteger, aparte de ser un protocolo a seguir para llegar a criterios
unanimes en el juzgador. Como muestra de ello valgan una serie de

reflexiones que a continuacion se expresan.

La capacidad para decidir es el presupuesto de la decision. La
capacidad para decidir implica contar con unas minimas facultades
cognoscitivas o intelectuales que permitan a la persona conocer de modo
suficiente los distintos elementos (de hecho, de derecho, etc.) que
concurren en la decision. Aquella persona de quien se afirme que cuenta
con capacidad para decidir podrd tomar decisiones. El objetivo

fundamental del Documento Sitges2009 es analizar “la capacidad para

solucion tnica y facil a la perdida de las capacidades cognoscitivas y Fomentar la idea
de la incapacitacion parcial, progresiva, “ a medida” para resolver situaciones concretas
como las mencionadas, y abogar por decisiones que contemplen no solo una faceta del
proceso patologico sino el entorno y circunstancias en las que éste se mueve con el
objetivo de preservar y mantener la autonomia de la persona el mayor tiempo posible.
Realizado por un grupo multidisciplinar compuesto por neurdlogos, geriatras,
psiquiatras, psicologos, notarios, jueces, fiscales, abogados, cuidadores y asociaciones
de pacientes. Su antecedente ha sido el Documento SITGES 2005. En Defensa de las
personas con deterioro cognitivo y demencia.

"8Documento Sitges 2009, p. 38.
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decidir”, aportando para ello un método de caracter cientifico. El método
propuesto ha de servir para orientar el anélisis, pero nunca podra suplir
la impresion extraida del contacto personal y de la evaluacion de las
circunstancias que concurran en cada caso concreto, abordado desde la

predisposicion o principio ético de “tratar de atender, tratar de entender.

El proceso de tomar una decision es altamente dependiente de la
cognicion. Si en el momento de tomar una determinada decision el
individuo no posee la capacidad cognitiva necesaria para ello, o se halla
en una situacion de desequilibrio psicologico, la resoluciéon tomada
podria ser contraproducente para los intereses del propio individuo o
involuntariamente nociva para otras personas. Una vez que el articulo 12
de la Convencion adopta una variante del modelo denominado “social de
discapacidad”, el de diversidad'", basado en los postulados de los
movimientos de vida independiente, mediante el cual la persona con
discapacidad es diversa a otra, con lo que su presencia en las sociedades
es un verdadero factor de enriquecimiento, y demanda el reconocimiento
de derechos especificos de estos grupos, no tanto desde una
argumentacion de tipo universalista, sino mas bien de tipo
particularista'*’, ha de disponer de los apoyos o de la asistencia necesaria
para la toma de decisiones concretas, de tal modo que no se le prive a la

persona que lo padezca de su capacidad de forma absoluta.

'"” Sobre el modelo de diversidad PALACIOS, A. Y ROMANACH, J., El modelo de la
diversidad. La Bioética y los Derechos Humanos como herramientas para alcanzar la
plena dignidad en la diversidad funcional, ed. Diversitas, AIES, 2006.

20 DE ASIS ROIG, R., BARRANCO AVILES, M*. C., CUENCA GOMEZ, P.,
PALACIOS RIZZO, A., “Algunas reflexiones generales sobre el impacto de la
Convencion Internacional de los Derechos de las personas con Discapacidad en el
Derecho Espaiol”, en: Estudios sobre el Impacto de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las personas con Discapacidad en el Ordenamiento juridico Espaniol,
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos III de
Madrid, p. 16.
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El contenido del mencionado articulo 12 de la CDPD fue uno de los
temas mas polémicos en las negociaciones del Tratado, hasta el punto de
que las discusiones pusieron en peligro la aprobacidon del texto en las
ultimas sesiones, pues implicaba un cambio fundamental a la hora de
regular la capacidad legal de las personas con discapacidad,
especialmente en aquellas situaciones en las cuales puede resultar
necesario alguin tipo de intervencion de terceros, cuando la persona tiene
limitaciones o restricciones para tomar decisiones propias'?'. Por ello la
CDPD es contraria a cualquier forma de intervencion restrictiva o
limitacion de la capacidad, y orienta la legislacion de los Estados parte a
la regulacion de apoyos y asistencias para que la completa capacidad sea
una realidad, exigiendo la adopcidn de garantias o salvaguardas por parte
de los Estados miembros que hagan posible esa asistencia, eviten
situaciones de abuso e injusticias y permitan el acceso de las personas
con discapacidad a derechos patrimoniales basicos en igualdad de
condiciones con el resto de la poblacion'**. Asi se exige una revision
profunda de instituciones muy arraigadas en nuestro derecho, como la
tutela, curatela, guarda de hecho, prorroga de la patria potestad, que
deberan desaparecer y ser sustituidas no de golpe, deberan los dos
sistemas funcionar en paralelo para que el sistema no sea inoperante'”,
la Convencidon se decanta por el reconocimiento de la personalidad

juridica plena, y orienta la legislacion a la regulacion de apoyos y

2l CERMI: La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su aplicacion en Espafia, op. cit., p. 7.

'22 Informe Olivenza de 2010, Las personas con discapacidad en Espafia, Observatorio
Estatal de discapacidad.

'3 Propuesta de posicionamiento del Foro Europeo de la Discapacidad. Elementos
clave de un sistema de apoyo en la toma de decisiones, Documento para su aprobacion,
DOC-AGA-08-05-02.
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asistencias puntuales para que la completa capacidad sea una realidad

. 124
efectiva <.

Estas dos ultimas propuestas, a pesar de sus buenas intenciones, han
quedado en un segundo plano. No se trata de hacer un rechazo frontal a
la normativa en vigor, sino de saber si cumple en ellas los principios de

la Convencion, con independencia de su terminologia.

El proceso de adaptacion de la Convencion en nuestro ordenamiento,
se ha hecho a través de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad'®, Previamente se elaboré un informe sobre
las medidas necesarias para la adaptacion de la legislacion a la
Convencion de la ONU '?® donde se establece el procedimiento de
reforma en las distintas leyes no solo se modifican las de caracter civil
por la entrada en vigor de la Convencion, se encuentran propuestas de
distintos colectivos implicados, se concilia las instituciones tutelares
tradicionales con los principios de la Convencidon. Posteriormente se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, se pasa asi a

considerar a las personas con discapacidad plenamente como sujetos

2% Guia de Buenas précticas sobre el acceso y tutela de los derechos de las personas
con discapacidad en sus relaciones con la Administracion de Justicia a la luz de la
Convencion de la ONU y de las reglas de Brasilia, Consejo del Poder judicial, 2011.

12 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y Real Decreto 1276/2011, de 16
de septiembre, que adecua la regulacion reglamentaria vigente en materia de
discapacidad a las directrices de la Convencion en la linea marcada por la Ley de
adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad (BOE de 17 de septiembre de 2011).

126 Informe sobre las medidas necesarias para la adaptaciéon de la legislacion a la
Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad, Consejo
de Ministros de 30 de marzo de 2010.
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titulares de derechos y no como meros objetos de tratamiento y
1127

proteccidn socia

Hoy es wuna realidad que la capacidad juridica se refiere
especificamente a la toma de decisiones formales o juridicas, pero hay
que tener un enfoque amplio y entender el derecho a decidir, que incluye
decisiones de todas las esferas de la vida, tanto formales como

informales. En este sentido abarca:

a) Decisiones sobre la vida personal: desde las decisiones cotidianas
como las relacionadas con los cuidados personales, la ropa, los lugares
de ocio, como otras de mayor relevancia juridica como la firma de un

contrato, el derecho al voto, etc.

b) Decisiones sobre la salud; que implica tanto entender y recibir
informacidn sobre sus problemas de salud y las intervenciones médicas,

como el consentimiento informado.

c) Decisiones sobre asuntos econdmicos y bienes: relativo a que las
personas puedan decidir donde y con quién quieren vivir, la gestién de

. o 128
sus recursos, apertura de una cuenta bancaria, recibir testamentos etc. .

127 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre (BOE, 3-12-2013). Esta
norma se dicta en aplicacion de lo previsto en la disposicion final segunda de la Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad, tal como consta en el Preambulo de la
Ley, y en ella se integra a) La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de las
personas con discapacidad. b) La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad. c¢) La Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el
régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

128 CERMI, Derechos humanos y Discapacidad .Informe Espafia 2015. Elaborado por la
Delegacion del CERMI para la Convencion de la ONU y los Derechos Humanos.
Informado por el Comité de Apoyo del CERMI para la Convencion de la ONU el 15 de
enero de 2016. Aprobado por el Comité Ejecutivo del CERMI Estatal de 3 de marzo de
2016, p. 78.
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Por otra parte, es necesario adaptar al espiritu, y también a la
terminologia de este texto internacional, la legislacion sustantiva y
procesal, a fin de garantizar que la modificacion de la capacidad de obrar
de las personas que no estan en condiciones de gestionar por si solas sus
intereses sea la estrictamente necesaria para su adecuada proteccion y
cumpla los requisitos de proporcionalidad y adecuacién al fin
perseguido. Se garantiza el respeto a los derechos de la personalidad de
las personas con discapacidad y, en particular, que las medidas de apoyo
en la toma de decisiones y proteccion establecidas en su beneficio se
articulen tomando en consideracion sus deseos y preferencias. Con
caracter excepcional y en situaciones que lo justifiquen se podréa actuar
en el procedimiento de modificacion de la capacidad de obrar por tercero
en representacion de la persona con discapacidad, cuando se anule su
capacidad juridica. En cuanto a las facultades y acciones de caracter
personal y los derechos de la personalidad no se pueden ejercitar por
representante, lo que lleva a concluir que la modificacion de la capacidad
de obrar declarada no debe afectar al ejercicio de los derechos de la
personalidad, en tanto la persona con discapacidad cuente con una

. . . . 129
capacidad natural para su normal ejercicio .

Me sorprende enormemente como un texto elaborado por el
Gobierno y aprobado por el Consejo de Ministros, se refiere a “cuando
se anule su capacidad juridica”. Entiendo que serd un error o se refiere

mas bien a la capacidad de obrar.

A la pluralidad de problemas que apunté anteriormente sobre la
materia de capacidad, se afiaden otros no menores, el principal a mi

juicio, el del desarrollo legislativo posterior a la Convencion, que

' Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la legislacion a la
Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad, Consejo
de Ministros de 30 de marzo de 2010.
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conllevan a su vez multitud de reformas en distintas materias. La
adaptacion de las leyes se suceden continuamente lo que a veces es un
problema por falta de unicidad, las mas recientes es, la LIV "*° como
dice su preambulo: “También se busca la adaptacion a la Convencion 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 estd modificada judicialmente”, y la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, se dio una nueva redaccion al art. 303 del
Cdédigo Civil, en que el legislador pretende introducir un cambio
importante en cuanto a la aplicacion de la Convencién en apoyos
puntuales como es la guarda de hecho. En todo caso, debe tenerse
presente que esta ley no ha hecho la necesaria modificacion sustantiva de
adaptacion a la Convencion en términos de garantia del reconocimiento a
la capacidad juridica y el pase de un sistema de sustitucion a uno de

apoyo como nos recuerda de vez en cuanto el CERMI"'. Mantengo que
la adaptacion hasta el momento es trascendental, y acaso se eche en falta su

ordenacion al no hacerlo en un tinico texto.

Por lo que se refiere a la repercusion en la adaptacion legislativa a la
Convencidn en el campo del Derecho civil, dos son las causas, a juicio
de GARCIA PONS que llevan aparejado un aparente incremento de las
dificultades para conseguirla: a) por una parte, el tradicional caracter
constitutivo de la sentencia de incapacitacion (en la antigua
terminologia), que contintia pesando en la doctrina como una especie de

losa que permanece en el tiempo; y b) por otra, las aparentes dificultades

130 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (BOE, 3 de julio de 2015).
3 CERMI, Derechos humanos y Discapacidad. Informe Espafia 2015, op. cit., p. 79.
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de comunicacion entre la doctrina civilista y el mundo de la
discapacidad, representado fundamentalmente por las asociaciones de

o : C 4132
personas y de familiares de personas con discapacidad .

A pesar de que la reforma planteada en un principio causé sorpresa al
hacerla en dos escenarios distintos, puede comprenderse su necesidad al
tener que igualar leyes no estrictamente de proteccion juridica por una
parte, y por otro, aquellas que formen un verdadero sistema de guarda y
proteccion para las personas vulnerables que sea paradigma de
reconocimiento de derechos. Por lo que sera un reto por partida doble
valorar propuestas y no textos definitivos, nada de ello impide un estudio
serio y riguroso de como se puede plantear los cambios legislativos en el
Derecho Espafiol y a veces también mostrando las contradicciones que
puedan existir, pese a que existe todo un mundo de la discapacidad,
cuyas inquietudes y anhelos resultan practicamente desconocidos para
gran parte de la doctrina civilista, que, salvo contadas excepciones,
permanece ajena a todo ese mundo en continuo progreso e

investigacion'®”.

Sin embargo la mayor parte de las criticas vertidas a la legislacion
espafiola no se pueden mantener si pensamos que la trayectoria del
sistema espafol no ha dejado de evolucionar a través del tiempo, sin que
ello signifique que todo hayan sido aciertos. Asi se ha manifestado

recientemente el MF:

“No obstante, hay que sefialar que desde fechas anteriores a dicha

Convencion, la dinamica legislativa espafiola, en desarrollo de una

2 GARCIA PONS, A., “El articulo 12 de la Convencion de Nueva York de 2006 sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y su impacto en el Derecho Civil de los
Estados signatarios: el caso de Espafia”, ADC, tomo LXVI, 2013.

33 GARCIA PONS, A., “El articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su impacto en el Derecho Civil
de los Estados signatarios: el caso de Espana”, op. cit., p. 137.
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politica de prevision en relacion con el tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, que se
establece en el art. 49 de la Constitucion, ya venia adaptando nuestro
sistema a las conveniencias y necesidades de proteccion de las personas
mas vulnerables por razén de su edad o situacion de discapacidad, con el
objeto de procurarles la atencidon especializada y el amparo necesario

para el disfrute de sus derechos fundamentales™'**.

En palabras de DE LORENZO, “la reforma de 1983 vino a constituir
el primer paso del proceso de implantacion en nuestro ordenamiento
juridico del modelo social de atencion a la discapacidad que se ha
producido en las ultimas décadas, centrado en la salvaguarda de la
dignidad de las personas con discapacidad, su integracion social y el
logro de su igualdad real y efectiva”'®>. Lo advierte la sentencia del TS
de 29 de abril 2009 cuando expresa, “De este modo debe afirmarse que
el Derecho espafiol, en aplicacion de lo establecido en el Art. 49 CE, ha

tomado la iniciativa en la proteccion de este grupo de personas que por

A, la regulacion sustantiva y procesal sobre el régimen juridico de las personas con
discapacidad, en la actualidad contenida basicamente en los arts. 199 y ss. CC vy arts.
756 y ss. LEC., fue modificada mediante la reforma operada en el Cdodigo Civil por Ley
13/1983, de 24 de octubre, que abandoné el sistema tradicional basado en binomio
capacidad o incapacidad, instaurando un sistema proteccionista, en el que se admiten
diversas situaciones adaptables a las necesidades de proteccion del necesitado de la
medida. Idéntica orientacion siguid la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de reforma
del Codigo civil en materia de adopcion. Posteriormente, mediante la Ley 41/2003, de
18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, se ha
introducido un nuevo sistema de proteccion sin declaracion de incapacidad, aplicable a
personas a las que se refiere el art. 2.2 de dicha Ley. En el mismo sentido la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia, tienen por objeto impulsar las garantias suplementarias que
precisan las personas con discapacidad para vivir con plenitud de derechos o para
participar en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos en la vida econdémica,
social y cultural del pais. instruccion n°® 3/2010sobre la necesaria fundamentacion
individualizada de las medidas de proteccion o apoyo en los procedimientos sobre
determinacion de la capacidad de las personas.

S DE LORENZO GARCIA, R., “Los contornos del derecho de la discapacidad, en
Hacia un Derecho de la Discapacidad”, en: Estudios en homenaje al profesor Rafael de
Lorenzo / coord. Luis Cayo Pérez Bueno (dir.), ed. Aranzadi, 2009, p. 56.
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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. Cual 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 mds adecuados para identificar las
instituciones de proteccion”. Como ha puesto de manifiesto MORANTE
VALVERDE, al decir que el Derecho Civil no seria concebible sin un
minimo de independencia personal, y los juristas, como custodios del
derecho, tienen un deber vital en su guarda. Por ello, a todas luces, en el
sistema de incapacitacion y del declarado incapaz, debe llegar a su
culminacion el enfoque del papel protector del derecho civil sobre la
persona humana. De esta manera, esa concreta regulacion va a significar

. , . . 136
una valiosa garantia frente a la arbitrariedad .

Los tribunales vienen sosteniendo que la incapacitacion unicamente
constituye un sistema de proteccion frente a las limitaciones
existenciales del individuo, y que nunca podran discutirse los derechos
fundamentales del sometido a dicho sistema de proteccion. De forma
mas clarificadora “la normativa vigente sobre tutela ha venida a
potenciar la intervencion judicial, en cuanto garante de los derechos del
incapaz de tal modo, que las decisiones a adoptar en tal &mbito han de
estar inspiradas necesariamente por el prevalente beneficio de aquel,
como asi, lo proclaman en lo que concierne a la designacién de tutor, los
articulos 234 y 235 del C. Civil; sin que exista una vinculacion de la

decision judicial al orden preestablecido de parentesco, otorgandose por

B MORANTE VALVERDE, A., “Incapacidad y Salud mental”, en: Derecho de la
persona: acogimiento y adopcion, discapacidad e incapacitacion, filiacion y
reproduccion asistida, personas mayores, responsabilidad penal del menor y otras
cuestiones referidas a la persona como sujeto del derecho/ coord. por Isaac Ravetllat
Ballesté, ed. Bosch, 2011, p. 160.
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el contrario al Juez facultades cuasi discrecionales en cuanto lo que debe
prevalecer es el beneficio del tutelado con designacion de quien, que sus
relaciones con el mismo considere mas idoneo; asi el Juez, nombra
tutora de la incapaz a su sobrina en resolucion motivada, por su mayor
dedicacion y ocupacion a diferencia de otros familiares de mayor grado
de parentesco. Por todo ello no procede decir; que la resolucion recurrida
sea arbitraria y contraria a derecho, sino plenamente acorde al superior

interés de la incapaz”'’.

“La institucion tutelar tiene un cariz eminentemente protector y es
sustitutiva y subsidiaria de la patria potestad, a la que suple,
persiguiendo el objetivo de aseguramiento y garantia de la guarda de la
persona, asi como el de la proteccion de los derechos y el cumplimiento
de las obligaciones que al menor o incapacitado correspondan. En el
caso que hoy se somete a nuestro estudio, la controversia se centra en el
ambito personal de la tutelada, es decir, en la manera de suplir su
incapacidad juridica de decidir la relacion que aquélla ha de tener con
sus hijos, en concreto con el solicitante de las visitas a su madre.
Conviene resaltar al respecto, que la tutela se califica por la doctrina
como un oficio de derecho privado que lleva consigo determinadas
funciones: el tutor no es titular de una situacién juridica de interés
propio, sino de una situacion compuesta de poderes, con todos los
deberes inherentes a los mismos. Ello permite afirmar que la tutela, igual
que la patria potestad, tiene un caracter debido, en el sentido de imponer
al tutor el deber de ejercicio del cargo en beneficio del tutelado. Por esta
razon se explica el contenido del primer parrafo del art. 216 del Codigo

Civilnl38

7 AAP Madrid, de 13 febrero de 2002, las decisiones judiciales a adoptar: han de estar
inspiradas necesariamente por el prevalente beneficio del incapaz.
38 AAP Navarra de 23 abril de 1999,. En parecidos términos “Por lo que, existiendo en
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5.2. Resultados declarados en el ordenamiento espaiiol tras la
Convencion

5.2.1. Evolucion de la legislacion espaiiola a la espera de la reforma de
su derecho interno: aumento de reconocimiento de derechos

el caso que nos ocupa, un proceso de incapacitacion en curso, es evidente que, dicha
medida puede ser solicitada o adoptada en el momento en que nos encontramos, si a
ello ha lugar, por concurrir la necesidad de su adopcion para proteger al presunto
incapaz durante la tramitacion del recurso de casacion, aun cuando, con anterioridad,
no se hubiere accedido a ella. Ello determina igualmente que deba rechazarse la
alegacion de incoherencia postulada, por cuanto, la medida debe ser adoptada cuando el
juez advierta la necesidad de acordarla La proteccion de su patrimonio lo es en funcion
de la seguridad que le reporta al presunto incapaz, y en la medida en que, a
consecuencia de su falta de autogobierno, no puede hacerlo por si mismo y con la
finalidad de lograr un beneficio concreto para el presunto incapaz”. AAP. de Islas
Baleares de 22 abril de 2002. Para dar solucion a tan importante cuestion, de la que
depende, en gran medida, la mejor atencion y cuidado del incapaz y, en definitiva, su
bienestar en todos los 6rdenes, debemos partir necesariamente de lo dispuesto en el art.
167 del C.F. que establece que las funciones tutelares se habran de ejercitar
necesariamente en beneficio del tutelado. Es por ello que el nombramiento de tutor
tiene que ser unica y exclusivamente en beneficio del tutelado, de ahi el aumento de la
intervencion judicial (STS de 22 de julio de 1993), partiendo de la base de que ha de
quedar suficientemente garantizado el cuidado y atencion de la persona del incapaz, asi
como de sus bienes, la solucién a adoptar ha de ser la que propicie las mayores
garantias de objetividad, imparcialidad, desinterés y adecuacion a las particulares
circunstancias del incapaz. Conviene resefiar que, como es sabido, la naturaleza
juridica de la tutela se configura, en nuestro sistema actual como una tutela de
autoridad, destacando su caracter de deber (art. 168.3 C.F.) que descarta toda
especulacion o posibilidad acerca de una posible renuncia o abandono a los cargos
tutelares, por lo que al ser dicho cargo obligatorio o necesario no puede ser declinado
mas que en virtud de causa legitima debidamente justificada, cual es la excusa,
admitiéndose la excusa por las causas y procedimiento que expresamente prevé el CC
en los articulos 187 Y 189 del C.F. , estableciéndose, ademas, por el art. 759.2 de la
Ley Ritual , un imperativo de audiencia previa, a la toma de decisiones sobre éste
particular, de los parientes mas proximos del presunto incapaz, e incluso de éste, si
tuviere suficiente juicio, para concretar lo conveniente o beneficioso para el mismo, y
también de cuantas personas considere oportuno el Tribunal; norma, por otra parte, que
tiene declarado la Jurisprudencia que es un tramite esencial que debe acordarse de
oficio y que tiene alcance constitucional en cuanto afecta al desarrollo de la
personalidad, de tal modo que su falta de realizacion origina la nulidad de actuaciones,
si bien puede obviarse dicho trdmite si todos los pariente actian como parte en el
proceso de incapacitacion (asi SSTS 30-2-1995 19-2-1996 ( RJ 1996, 1413) , 9-5-1997,
12-6-1989, 24-5-1991, 4-3-2000 (RJ 2000, 1342) ; entre otras). A.P. de Girona
(Seccion 1%), Sentencia num. 387/2010 de 17 noviembre AC\2011\683.
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Las resoluciones de jueces y tribunales ya estan aplicando muchas
categorias previstas en la Convencidn, pero que se habian reconocido

anteriormente a su entrada en vigor por la normativa interna vigente.

La Convencion de la ONU que garantiza los derechos de las
personas con discapacidad se considera un acontecimiento fundamental
y definitivo en la consolidacion del verdadero Derecho de la Persona.
Hasta este momento, no podemos mas que reconocer un Derecho Civil
incompleto, que dejaba a un gran numero de personas desprotegidas y
que seguia sin garantizarles la titularidad de sus derechos fundamentales.
Quizd lo que mas trascienda en la practica es que se altera “la
normalidad” de cdmo se resolvian un gran nimero de procedimientos de
incapacitacion. Salvo en supuestos muy concretos, no se aplicaba la
graduacion de la capacidad reconocida en la reforma de la Ley 13/83 de
24 de octubre, con algunas excepciones dignas de tener en cuenta y que
han servido, a mi juicio, para confrontar la realidad del procedimiento

que se venia aplicando hasta ahora'™”.

La interpretacion jurisprudencial por la Sentencia de 29 de abril de
2009 del TS, concilia la normativa en vigor con los principios de la
Convencion, a la vez que es el argumento definitivo hacia una nueva
forma de entender y aplicar el Derecho en materia de capacidad. El
hecho de que atn no se haya producido la modificacion legislativa
deseada del procedimiento de la capacidad de obrar por los diferentes
colectivos implicados- es decir de ruptura de la legislacion anterior- no
significa que no se hayan producido avances en las resoluciones
judiciales, que hacen que algunas de ellas parezcan que provienen de un

ordenamiento juridico extranjero o al menos distinto al nuestro. Al

1% Entre otras Sentencias destaca por su importancia la de la SAP de Malaga de 15 de
enero de 2002, que ha sido puntera en la graduacion de la incapacitacion con respecto a
las de su época. Rompe con la tonica de lo que se venia resolviendo en su época, ya que
ajusta la capacidad al padecimiento o a la enfermedad concreta de la persona.
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menos Catalufia con la reforma del Libro segundo del Codigo Civil, ha
quebrado con la demora en la modernizacion de su derecho, y la
integracion del derecho de la persona y de la familia en el Codigo civil
catalan no se ha hecho mediante una propuesta de modificaciones de
adicion, supresion o nueva redaccion de las normas vigentes, previendo
una refundicion ulterior en el nuevo libro segundo. Se ha optado, por
contra, por presentar un texto alternativo integro, lo que evita las
dificultades inherentes a wuna refundicion posterior y permite
contextualizar las numerosas e importantes novedades que se introducen
al aprobar el Libro segundo. Respecto a los intereses de los colectivos
especialmente vulnerables, el ordenamiento civil debe hacer posible, no
obstante las especiales necesidades de proteccion por razon de edad o de
disminucién psiquica o fisica, que todas las personas puedan desarrollar
su proyecto de vida y tomar parte, en igualdad de derechos y deberes, en
la vida social. Es por ello que la nueva regulacion pone énfasis en la
capacidad natural de las personas y en el respeto a su autonomia en el
ambito personal y familiar, sin ignorar que la posibilidad de abusos
reclama la prevision de mecanismos de control adecuados. La principal
caracteristica del Titulo II es que incorpora una gran variedad de
instrumentos de proteccidn, que pretenden cubrir todo el abanico de

. . . . 140
situaciones en que pueden encontrarse las personas con discapacidad ™.

No es facil pronunciarse con absoluta precision acerca del grado de
correspondencia del Derecho interno espafiol con los valores, principios
y mandatos de la Convencion de las Naciones Unidas. La dificultad
radica en que el ordenamiento juridico espanol en materia de
discapacidad es el resultado de una acumulacidén de disposiciones, de

muy distinto origen temporal y de muy diverso propdsito. No existe un

107 ey 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo civil de Cataluia, relativo
a la persona y la familia, (BOE 21/07/2010).
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plan ordenado, armoénico y concorde. No disponemos de un sistema
juridico de la discapacidad, sino de una suma de normas, hijas de
distintas épocas que, en ocasiones, llegan a ser contradictorias. Frente a
ello, la Convencion es un tratado amplio e integral, producto de un tnico

. 141
acto normativo .

He creido conveniente referirme principalmente a la doctrina que
mantienen jueces y tribunales en un momento de transiciéon de una
normativa presidida por la incapacitacion, responsable de la sustitucion
de la voluntad de la persona, a otra fundamentada en el sistema de
apoyos en la toma de decisiones y de obligado cumplimiento por la

entrada en vigor de la Convencion ya anunciada en el afio 2009'*.

Este transito esta siendo de un interés primordial por la labor
desarrollada por distintos operadores juridicos que ha dado como
resultado un material riquisimo que sustituye al legislador, al menos por
lo que conocemos en la actualidad. Esta abundancia normativa ha sido
posible por el esfuerzo considerable del Ministerio fiscal, de notarios y
otros colectivos implicados. Me referiré a continuacién al
reconocimiento de los derechos derecho de sufragio a contraer

matrimonio, y a testar.

"ICAZORLA GONZALEZ-SERRANO, M. C., La nueva posicién del tutor en la
legislacion y en la realidad actual, ed. Aranzadi, 2013, p. 12.

'*> La Disposicion Final Primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de Reforma de la
Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil y de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, concede al
Gobierno un plazo de seis meses a partir de su entrada en vigor (que tuvo lugar el 26 de
junio de 2009), para remitir a las Cortes un Proyecto de Ley de Reforma de la
legislacion reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasardn a
denominarse “procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar”.
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6. Reconocimiento de derechos

6.1. Derecho de sufragio

La declaracion expresa en la sentencia de la conservacion y ejercicio
del derecho de sufragio, en su caso, es una manifestacion del art. 29 de la
Convencidon'®, a tenor del cual, y en la medida en que el sufragio tiene
el caracter de derecho fundamental, y su limitacion afecta al libre
desarrollo de la personalidad consagrado en el articulo 10.1 CE, su
privacion unicamente puede realizarse en virtud de sentencia judicial,

. . . , 144
siendo preciso que en la misma asi se declare expresamente .

En consecuencia, para la limitacion del derecho de sufragio habra de
acreditarse, mediante la actividad probatoria suficiente, que el estado

fisico y psiquico del afectado le imposibilita para decidir de forma libre

'S El art. 29 de la Convencion bajo el epigrafe “Participacion en la vida politica y
publica” establece que los Estados garantizaran a las personas con discapacidad los
derechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las
demads y se comprometerdn a: a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan
participar plena y 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, entre otras formas mediante: i) La garantia de que los procedimientos,
instalaciones y materiales electorales sean adecuados, accesibles y faciles de entender y
utilizar; ii) La proteccion del derecho de las personas con discapacidad a emitir su voto
en secreto en elecciones y referéndum publicos sin intimidacion, y a presentarse
efectivamente como candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempefiar
cualquier funcion publica a todos los niveles de gobierno, facilitando el uso de nuevas
tecnologias y tecnologias de apoyo cuando proceda; iii) La garantia de la libre
expresion de la voluntad de las personas con discapacidad como electores y a este fin,
cuando sea necesario y a peticion de ellas, permitir que una persona de su eleccion les
preste asistencia para votar (...); b) Promover activamente un entorno en el que las
personas con discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la direccion de
los asuntos publicos, sin discriminacion y en igualdad de condiciones con las demas, y
fomentar su participacion en los asuntos publicos y, entre otras cosas: i) Su
participacion en organizaciones y asociaciones no gubernamentales relacionadas con la
vida publica y politica del pais, incluidas las actividades y la administracion de los
partidos politicos; ii) La constitucién de organizaciones de personas con discapacidad
que representen a estas personas a nivel internacional, nacional, regional y local, y su
incorporacion a dichas organizaciones.

14 Entre otras veanse: SAP de Navarra de 11 de marzo de2010. SAP Asturias de 23 de
septiembre de 2013.
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y consciente sobre quién ha de representarle en los asuntos publicos a los
que se refiere el derecho de sufragio activo. Y tnicamente en casos
excepcionales los Jueces podran privar del derecho de sufragio mediante
sentencia, en que se exprese el andlisis de los correspondientes
elementos probatorios sobre las facultades para hacer uso del derecho al
sufragio de la persona con discapacidad, lo cual es incompatible con una
mera consideracion genérica o rutinaria. Para que proceda decretar la
pérdida del derecho de sufragio, no basta con acreditar que una persona
estd impedida para regir su persona y bienes, sino que es preciso probar
algo mas: hay que demostrar que la persona sometida al proceso de
determinacion de su capacidad no puede ejercitar su derecho de sufragio
en funcidon de una especial discapacidad para ello'*.El articulo 3 de la
Ley de Régimen Electoral General'* sefiala a este respecto que “solo
carecen de derecho de sufragio los incapaces en virtud de sentencia
firme, siempre que declare expresamente la incapacidad para el ejercicio
del derecho de sufragio”, a cuyo fin, segiin su apartado 2, “los jueces y
tribunales que entiendan de los procedimientos de incapacitacion
deberan pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el

ejercicio del sufragio”.

De no contener la sentencia tal pronunciamiento expreso, se
entenderd que no se priva al discapacitado del ejercicio del referido
derecho. Como ocurre en la limitacion del ejercicio de cualquier
derecho, también aqui debera el juez justificar el supuesto en el que el
sujeto resulta inhabil para su ejercicio y, en consecuencia, le priva del
mismo, por lo que resulta evidente, a tenor del referido precepto legal,

que la pérdida del derecho de sufragio no es una consecuencia necesaria

'3 Instruccion n° 3/2010 sobre la necesaria fundamentacién individualizada de las
medidas de proteccién o apoyo en los procedimientos sobre determinacion de la
capacidad de las personas.

¢ La LO 5/1985, del 19 de junio, sobre Régimen Electoral General.
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de la incapacidad, de suerte que es posible la limitacion o modificacion
de la capacidad conservando la persona su derecho de sufragio, lo que
sin duda contribuird a un mayor sentimiento de utilidad en el ambito

social y en definitiva a la mayor inclusion social'*’.

La manifestacion de voluntad ha de ser ejercitada por la persona con
discapacidad, sin que pueda ser suplantada por la de otra persona.
Cuestion diferente es que al discapacitado se le provea de todos los
medios y apoyos precisos para que la discapacidad no suponga un limite
para el ejercicio del derecho de sufragio, lo cual constituye la garantia a
la que se refiere el apartado iii) del art. 29 a) de la Convencion, cuando
hace referencia a que otra persona de su eleccidon les preste asistencia

para votar.

Podemos afirmar el cambio tan radical operado por el intérprete
judicial después de la entrada en vigor de la Convencion, baste como

. 148
muestra concluyente esta sentencia

. “Por lo que se refiere a la
privacion del derecho de sufragio activo, a la vista de las pruebas
obrantes en el expediente, el recurso debe ser estimado: Ante todo, como
bien se pone de relieve en €I, nadie solicité tal privacion. En segundo
lugar, porque la facultad de reflexionar sobre el sentido del voto y
emitirlo con inteligencia, sentido critico, independencia 'y
responsabilidad estd preservada en el sefior Anibal. La libertad de voto

se basa en la posibilidad de procurarse informacion y en una cantidad

suficiente para ser asimilable y manejable, y en la capacidad de

"7 FERNANDEZ LOPEZ, J., SIMON RODRIGUEZ VICENTE, C., MAGRO
SERVET, V., “Capacidad juridica plena de las personas con discapacidad y apoyos en
el ejercicio de su capacidad de obrar: aspectos principales de la Convencion de la ONU
ya contemplados por nuestro ordenamiento juridico”, en: Guia de buenas practicas
sobre el acceso y tutela de los derechos de las personas con discapacidad en sus
relaciones con la administracion de justicia, a la luz de la Convencion de la ONU y de
las reglas de Brasilia, op. cit., p. 124.

'“SSAP de Barcelona de 7 octubre de 2010.
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procesarla y actuar en consecuencia, sin interferencias externas. No hay
ningun motivo para afirmar que el apelante carece de alguna de tales
aptitudes” .En la misma direccion, la propia Instruccion de la Fiscalia a
la que nos estamos refiriendo “La determinacion de la capacidad para
ejercer el derecho de sufrago activo, atin sin desconocer la trascendencia
social y politica del mismo, Unicamente precisa del andlisis de la
capacidad de la persona para realizar una manifestacion de voluntad -el
voto- expresiva de su opinion o decision personal sobre las diversas
ofertas electorales, la cual esta en funcion de la formacién cultural de
cada persona y de sus sentimientos politicos”'*’. El Comité de Derechos
de las Personas con Discapacidad de la ONU ha hecho una serie de
observaciones respecto al art 29 de la CPDP, sobre el grado de
cumplimiento por parte de Espafia de la Convencion de la ONU sobre
los derechos de las personas con discapacidad en el periodo 2008-
2010"°, atin cuando en el informe presentado por nuestro pais, establecia
el Comité por una parte, un conjunto de medidas para asegurar el
derecho al voto de todas las personas con discapacidad de forma

independiente o asistida por una persona de su eleccion y, por otro,

' Instrucciéon n° 3/2010 sobre la necesaria fundamentacién individualizada de las
medidas de proteccion o apoyo en los procedimientos sobre determinacion de la
capacidad de las personas.

13 Sirvanse indicar los criterios y procedimientos para retirar el derecho de voto activo
y pasivo a las personas que han sido declaradas legalmente personas con discapacidad
(parrafos 136 y 137, CERMI, Informe alternativo, Espaiia 2010; parrafos 214 a 227 del
informe del Estado parte). El Gobierno de Espafia nombré en septiembre de 2009 al
CERMI como organismo de seguimiento independiente para promover, proteger y
supervisar la aplicacion de la Convencion, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 33.2 del Tratado internacional. El CERMI elabora el Informe Alternativo de la
situacion de los Derechos Humanos de las personas con discapacidad en Espana 2010,
que tiene como finalidad analizar el estado de aplicacion y respeto de los derechos y
principios incluidos en la Convencidn Internacional sobre los Derechos Humanos de las
Personas con Discapacidad de Naciones Unidas (en adelante CDPD). Ademas para la
elaboracion de este informe se ha contado con el apoyo del Institut de Drets Humans de
Catalunya (IDHC) El objetivo principal de este analisis es ofrecer informacion
complementaria a la proporcionada por el Gobierno para que el Comité de Expertos de
la CDPD pueda aportar unas observaciones finales que ayuden a una mejor
implementacion de la Convencion y al respeto de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas con discapacidad.
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medidas para asegurar la accesibilidad plena de los procedimientos,
instalaciones y materiales electorales, la respuesta del Comité, no se hizo
esperar y entre los motivos de preocupacion y recomendaciones, figura

el contenido del art. 29 al manifestar:

“Preocupa al Comité que se pueda restringir el derecho al voto de las
personas con discapacidad intelectual o psicosocial si la persona
interesada ha sido privada de su capacidad juridica o ha sido internada en
una institucion. Le inquieta ademas que la privaciéon de ese derecho
parezca ser la regla y no la excepcion. EI Comité lamenta la falta de
informacion sobre el rigor de las normas en materia de prueba, sobre los
motivos requeridos y sobre los criterios aplicados por los jueces para
privar a las personas de su derecho de voto. El Comité observa con
preocupacion el nimero de personas con discapacidad a las que se ha
denegado el derecho de voto. El Comité recomienda que se revise toda la
legislacion pertinente para que todas las personas con discapacidad,
independientemente de su deficiencia, de su condicion juridica o de su
lugar de residencia, tengan derecho a votar y a participar en la vida

publica en pie de igualdad con los demas”

El Comité pide al Estado parte que modifique el articulo 3 de la Ley
organica N° 5/1985, que autoriza a los jueces a denegar el derecho de
voto en virtud de decisiones adoptadas en cada caso particular. La
modificacion debe hacer que todas las personas con discapacidad tengan
derecho a votar. Ademads, se recomienda que todas las personas con
discapacidad que sean elegidas para desempefiar un cargo publico
dispongan de toda la asistencia necesaria, incluso asistentes

151
personales™".

51 El Comité examiné el informe inicial de Espafia (CRPD/C/ESP/1) en sus sesiones

56* y 57* (véase CRPD/C/6/SR.3 y SR.4), celebradas el 20 de septiembre de 2011, y
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Recientemente se ha manifestado el Parlamento Europeo al expresar
su preocupacion “sobre el hecho de que muchas personas con
discapacidad siguen sufriendo discriminacion en lo que se refiere a la
falta de igualdad de reconocimiento ante la ley y la justicia y pide a los
Estados miembros que remedien estas deficiencias, también por lo que
respecta al acceso efectivo a la justicia por parte de las personas con
discapacidad y la formacion adecuada de quienes trabajan en el ambito
de la administracion de justicia, como el personal policial y
penitenciario, y hace hincapié en la importancia de garantizar la
participacion igualitaria en la vida politica y publica, a saber, el derecho
a votar, a presentarse a las elecciones y a desempefiar un cargo publico,
de conformidad con el articulo 29 de la CDPD, pues segin estimaciones
de ONG especializadas y expertos electorales, solamente puede
participar en las elecciones un pequefio porcentaje de las personas con
discapacidad”lsz. No puedo méas que compartir con DIAZ ALABART la
critica a la actual Ley del régimen electoral general, pero hasta en tanto
no sea objeto de modificacion para su adaptacion a la CDPD, entiende
que seria preciso reservar la facultad judicial de privacion del sufragio
activo Unicamente a los casos en los que el incapacitado tenga carencias
muy graves de discernimiento, estableciendo en la ley la necesidad de
que el juez tenga que motivar la privacion tal y como dispone el CC en
otros casos también en sede de tutelas'>, a la vez que una completa

regulacion de la problematica del derecho de sufragio activo y pasivo, tal

aprobd las siguientes observaciones finales en su 62* sesion, celebrada el 23 de
septiembre de 2011.Observaciones finales del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Sexto periodo de sesiones, 19 a 23 de septiembre de 2011. Examen de
los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la
Convencion.

132 Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de septiembre de 2011, sobre la
movilidad y la inclusion de las personas con discapacidad y la Estrategia Europea sobre
Discapacidad 2010-2020, (2010/2272(INI)).

53 DIAZ ALABART, S., “El derecho al sufragio activo de las personas con
discapacidad. La Vision Civilista”, RDP, n° 96, 2012, p. 16.
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como la autora ha reconocido. En parecidos términos, se pronuncia el
TS"*: “El articulo 29 de la Convencidn garantiza a las personas con
discapacidad los derechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en
igualdad de condiciones y como corolario 16gico ejercer el derecho de
voto que se considera conveniente y beneficioso, mientras que el articulo
3.1 by2delaLey 5/85, de 19 de julio, del Régimen Electoral General,
sefala que los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme
quedaran privados del derecho de sufragio, siempre que la misma
declare expresamente la incapacidad para su ejercicio, debiendo los
Jueces o Tribunales que entiendan de los procedimientos de
incapacitacion o internamiento pronunciarse expresamente sobre la
incapacidad para el ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho de
sufragio no es una consecuencia automatica o necesaria de este estado,
sino que es posible la incapacitacion y la reserva al incapaz de este
derecho pues una cosa es que una persona no pueda regirse por si misma,
ni administrar su patrimonio, y otra distinta que est¢ impedida para
ejercitarlo correctamente. “Es el Juez que conoce del proceso a quien
corresponde analizar y valorar la situacion de la persona sometida a su
consideracion y pronunciarse sobre la conveniencia de negar el ejercicio
de este derecho fundamental, que es regla y no excepcion, a quien puede
hacerlo no obstante su situacion personal. La decision de privacion del
derecho de sufragio activo es por tanto legalmente posible y compatible
con la Convencion de Nueva York, sin perjuicio de que para la eventual
adopcion de tal medida sea preciso examinar de forma concreta y
particularizada las circunstancias e intereses concurrentes, evitando todo
automatismo, incompatible con los derechos fundamentales en juego,
para calibrar la necesidad de una medida dirigida a proteger los intereses

del incapaz y el propio interés general de que la participacion electoral se

154 TS de 17 de marzo de 2016.
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realice de forma libre y con un nivel de conocimiento minimo respecto
del hecho de votar y de la decision adoptada, como advierte la sentencia
recurrida”. En el mismo sentido y poniendo mas énfasis como derecho
fundamental: ‘“Nada se argumenta en la sentencia de que no pueda
hacerlo, de que no pueda discernir el sentido de su voto o que lo ponga
en riesgo mediante la actuacion de terceros, antes al contrario, su
habilidad para tomar una decision de esta clase no ha sido cuestionada y
parece ademas conveniente que asi lo haga de forma libre, como medida
terapéutica para el tratamiento de su enfermedad, que puede verse

afectada por el rechazo que deriva de su estado™'™.

El art. 29 de la Convencion bajo el epigrafe “Participacion en la
vida politica y publica” establece que los Estados garantizaran a las
personas con discapacidad los derechos politicos y la posibilidad de
gozar de ellos en igualdad de condiciones con las demas y se

comprometeran a:

a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar
plena y 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, entre otras formas mediante:

1) La garantia de que los procedimientos, instalaciones y
materiales electorales sean adecuados, accesibles y faciles de entender y

utilizar;

i1) La proteccidon del derecho de las personas con discapacidad a
emitir su voto en secreto en elecciones y referéndum publicos sin

intimidacion, y a presentarse efectivamente como candidatas en las

135 STS de 24 de junio de 2013. En parecidos términos véase, STS de 1 de julio de
2014.
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elecciones, ejercer cargos y desempenar cualquier funcion publica a
todos los niveles de gobierno, facilitando el uso de nuevas tecnologias y

tecnologias de apoyo cuando proceda;

1i1) La garantia de la libre expresion de la voluntad de las
personas con discapacidad como electores y a este fin, cuando sea
necesario y a peticion de ellas, permitir que una persona de su eleccion

les preste asistencia para votar (...).

El derecho a participar en los asuntos publicos directamente
mediante el derecho de sufragio es uno de los derechos politicos
esenciales que establece la Constitucion Espafiola en su art. 23.1 y los
requisitos de ciudadania y edad, precisos para su ejercicio, se definen en
el art. 2 de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General, de 19 de
junio de 1985 (LOREG), que reconoce el derecho de sufragio activo a
los espafioles mayores de edad que no estén comprendidos en ninguno

de los supuestos previstos en el articulo siguiente.

El articulo 3.1 b) de la LOREG establece que carecen de derecho
de sufragio los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme
siempre que la misma declare expresamente la incapacidad para el
ejercicio del derecho de sufragio, y el nimero 2 del mismo precepto, que
los Jueces y Tribunales que entiendan de los procedimientos de
incapacitacion o internamiento deberan pronunciarse expresamente sobre

la incapacidad para el ejercicio del derecho del sufragio.

A tenor del citado precepto y en la medida en que el sufragio
tiene el caracter de derecho fundamental y su limitacion afecta al libre
desarrollo de la personalidad consagrado en el articulo 10.1 CE, su
privacion Unicamente puede realizarse en virtud de sentencia judicial,

siendo preciso que en la misma asi se declare expresamente. En
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consecuencia, para la limitacion del derecho de sufragio habrd de
acreditarse, mediante la actividad probatoria suficiente, que el estado
fisico y psiquico del afectado le imposibilita para decidir de forma libre
y consciente sobre quien ha de representarle en los asuntos publicos a los

que se refiere el derecho de sufragio activo.

La conjuncion de estas disposiciones de la Ley General Electoral
de acuerdo con el espiritu de la Convencidn, exigen respetar la
autonomia de la persona con capacidad modificada en el ejercicio de los
derechos fundamentales, de modo que no podra privarsele del derecho
de sufragio activo con caracter general. Unicamente en casos
excepcionales los jueces podran privar del derecho de sufragio mediante

. s+ » 156
sentencia en la que se exprese el analisis de los ™.

6.2. Derecho a contraer matrimonio

El art. 23 de la CDPD "’ garantiza “el derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y

pleno de los futuros conyuges”.

El Cédigo civil permite en el art. 56 del Cdédigo Civil contraer
matrimonio a quienes acrediten reunir los requisitos de capacidad

establecidos en dicha norma (articulos 44 y siguientes) y precisa que “si

156 Tnstruccion n® 3/2010, sobre la necesaria fundamentacion individualizada de las
medidas de proteccion o apoyo en los procedimientos sobre determinacion de la
capacidad de las personas, Fiscalia General del Estado.

" El art. 23 CDPD establece que los Estados Partes tomaran medidas efectivas y
pertinentes para poner fin a la discriminacidon contra las personas con discapacidad en
todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las
relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad estén en igualdad de
condiciones con las demas, a fin de asegurar que: a) Se reconozca el derecho de todas
las personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una
familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros conyuges.
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alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas, se exigird dictamen médico sobre su aptitud para

prestar consentimiento”.

En consecuencia, el Cc no prohibe contraer matrimonio a las
personas con discapacidad ni a todos los incapacitados. Ahora bien,
exige plena capacidad de obrar para prestar el consentimiento
matrimonial. Por ello, inicamente si el médico que examina al sujeto
considera y certifica que, dada la deficiencia psiquica del mismo, éste no
tiene capacidad para prestar el consentimiento, entonces no podra

contraer matrimonio':.

La doctrina explicita esta posicion: la eliminacion de la posibilidad
de contraer matrimonio no viene dada por el hecho de la discapacidad,
sino por la imposibilidad de prestar el consentimiento de forma valida.
FABREGA RUIZ expone claramente la doctrina de la DGRN: “El
articulo 56.2° CC hace depender la validez del matrimonio de la
capacidad natural concreta en orden a prestar el consentimiento y por
ello es admisible el matrimonio en intervalo lucido. No importa, pues,
que el contrayente esté incapacitado o sea tan sélo incapaz segun conste

al Encargado del registro civil tras la audiencia en el expediente”'™ .

- La regla general es la de que los incapaces pueden contraer
matrimonio, salvo que se demuestre su incapacidad para este
acto. En caso de duda sobre la capacidad de los contrayentes

debera autorizarse el matrimonio.

% Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la Legislacion a la
Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Consejo
de Ministros, 30 de marzo de 2010.

' FABREGA RUIZ, C., “Aproximacion de urgencia a la Convenciéon de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad y su relacion con el
Ordenamiento espafiol”, CERMLI, Diciembre 2011, disponible en:
(www.derechoshumanosaequitas.org/.../convencion-y-ordenamiento-espariol), p.74.
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- El dictamen médico — que debe ser realizado por un Médico
Forense- no vincula al Encargado ni prejuzga la suerte de la
accion de nulidad posterior.

- Esnulo de pleno derecho el matrimonio si no media la capacidad
natural para consentir. Esto significa que puede impugnarse por
cualquier persona, en cualquier momento, sin que sea posible la
confirmacion del acto por la mera convivencia.

- Incluso el incapacitado total por sentencia puede testar o contraer
matrimonio, con las garantias legales exigidas en cada caso, sin
necesidad de que sea previamente modificada la Sentencia de
incapacitacion. La sentencia de incapacitacion, por lo tanto, no
determina por si misma la ausencia de capacidad matrimonial, ya
que es posible que la deficiencia mental no se manifieste en
materia de consentimiento matrimonial, tan solo constituye una
presuncion iuris tantum de incapacidad que hace necesario el
examen médico del contrayente a fin de determinar su

discernimiento.

Esta posicion de un importante sector de la doctrina es seguida
por la DGRN que, considera que negar en principio, la aptitud mental de
los incapacitados para el matrimonio sin constatar su discernimiento,
supone crear un impedimento no establecido por la ley y una restriccion

al derecho al matrimonio contraria a la voluntad del legisladorl60.

ROMERO COLOMA '*', estudia la problemadtica juridica del
enfermo psiquico para contraer matrimonio, estima que, cuando una

persona estd incapacitada por sentencia judicial firme, esa declaracion de

1 RDGRN de 1 de diciembre de 19, RDGRN de 12 de marzo de 1994, RDGRN de 18
de marzo de 1994. FABREGA RUIZ, C., “Aproximacion de urgencia a la Convencion
de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad y su relacion
con el Ordenamiento espaiol”, op. cit.p.74

'Y ROMERO COLOMA, A., “Capacidad e incapacidad para contraer matrimonio”,
Diario La Ley, n° 7805, Febrero 2012, p. 67.
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incapacidad- la incapacitacion- le va a impedir realizar determinados
actos, todos aquellos que consten en la sentencia de incapacitacion, es
decir, todos los que expresamente aparezcan enumerados y enunciados
en dicha resolucion judicial. Si la incapacidad viene referida,
precisamente, al acto de celebracion del matrimonio, es evidente, segiin
el punto de vista de la autora citada que esa persona no va a poder
contraerlo con eficacia juridica plena. Afirmar lo contrario es, cuanto
menos, absurdo y, por supuesto, contradictorio con el espiritu de la Ley.
En sintesis, estamos ante la doctrina que se aplica en nuestro Derecho
cuando se realiza cualquier contrato, que es la exigencia de capacidad de
obrar. Es entonces inexplicable que no se haya mantenido esta misma
teoria en el derecho a contraer matrimonio de las personas discapacitadas
y en aquellas en que no haya una manifestacion por parte del juez en la
sentencia de incapacitacion. Si la capacidad es un requisito de validez
del contrato, en general, hay que cuestionar por qué no se ha seguido
esta misma teoria respecto al matrimonio que, al fin y al cabo, es un
contrato a efectos civiles. Esta es otra de tantas cuestiones de dificil
respuesta en este campo juridico. Pero afortunadamente se estan
resolviendo por las resoluciones de la DGRN y de acuerdo con los
principios de la Convencion. Entiendo que en este punto es de maxima
claridad el derecho a contraer matrimonio por la aplicacion de la vigente
legislacion y no es necesario que una futura ley haga una declaracion
obligatoria en tal sentido. Siempre hay que reconocer que la persona
pueda hacer lo maximo, y so6lo hay que restringirle aquello especifico
que no pueda concluir con conciencia y voluntad, no se le debe pues
restringir ese derecho a contraer matrimonio si cumple todos los
requisitos para ello. Por ello, me parece acertada, la perspectiva que
potenciard que el derecho a contraer matrimonio sea una realidad,
igualara éste con los demas derechos, y ayudarda a que se cumplan los

principios de la Convencion.
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El TS, “Recogi¢ el criterio general posibilista y general respecto
a la capacidad para contraer matrimonio al establecer que el Codigo
Civil establece una presuncion general de capacidad de los mayores de
edad para todos los actos de la vida (articulo 322 CC), de forma que sélo
por la sentencia judicial que contenga la declaracion de incapacitacion
se entendera constituido este estado (articulos 199 CC Y 756 a 762
LEC). Esta presunciéon general de capacidad admite excepciones por las
que debe comprobarse previamente la capacidad natural de la persona
para prestar consentimiento a un acto determinado, y asi sucede con el
matrimonio porque el articulo 56 del CC dispone en el parrafo segundo
que si algunos de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas, se exigird dictamen médico sobre su actitud para
prestar consentimiento. Paso previo a exigir el referido dictamen es
constatar por el encargado del Registro Civil en la entrevista reservada o
por la documental obrante en el expediente, la existencia de alguna
deficiencia o anomalia psiquica. Y se exige tal dictamen en vez de negar
sin mas capacidad, porque en el matrimonio se requiere, como en
cualquier otro negocio juridico, una real y valida voluntad no aquejada
de vicios invalidantes, pero, sin embargo, la solucién acogida por
nuestro Derecho vigente, en linea con los antecedentes historicos, es
excluir que las deficiencias o anomalias psiquicas constituyen por si
mismas impedimento para que la persona afectada por las mismas pueda

. . 59162
contraer matrimonio” !¢

. “Se parte pues de la capacidad general para
contraer matrimonio siendo ésta la situacion factica y presuntiva a la
vista del cumplimiento formal del conjunto de requisitos para la
celebracion del contrato matrimonial. A partir de aqui corresponde a la
parte que invoca la nulidad acreditar la falta de consentimiento, la

afectacion de las facultades del intelecto y/o de la voluntad y su directa

182 9TS de 29 de abril de 2015
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correlacion causal y ello a tenor de lo dispuesto en art. 217 de la
LEC”'®. Incluso la doctrina del TS va mas alla, al mantener, “Tal
solucion se compadece con catalogar el derecho del matrimonio entre los
derechos humanos y, su proteccion constitucional (articulo 32 y 53 de
la CE). Prueba de ello es la prevision contenida en el articulo 171,
parrafo segundo, numero cuatro del CC, conforme al cual la patria
potestad prorrogada sobre los hijos que hubieren sido incapacitados se
extingue “por haber contraido matrimonio el incapacitado”, de lo que se
colige que la incapacitacion judicial del contrayente no es incompatible
con la capacidad natural para contraer matrimonio. De ahi, la
importancia del dictamen médico si existe constancia o percepcion de las
deficiencias o anomalias psiquicas. Por ello para considerar infringido el
articulo 56 CC seria preciso partir como hecho probado del
conocimiento por el encargado del Registro Civil de la deficiencia

psiquica del contrayente164.

Sin embargo esta doctrina que ha gozado de gran aceptacion, en la
actualidad ha sido denunciada por el CERMI, después de la entrada en

vigor de la LIV que modifica el art 56 del Cc'®

, que sostiene, “El texto
de la Ley marca una profunda desigualdad en el derecho al matrimonio,
asi, no s6lo no corrige la normativa previa, sino que ademas, afiade
limitaciones a las personas con discapacidad sensorial. Esta prevision no
solo es discriminatoria, sino aberrante, y muestra el peso todavia del
imaginario sobre la discapacidad, no s6lo en su dimension de exclusion

social al igualar discapacidad a incapacidad, sino que, ademads, no so6lo

define limitaciones, sino que no prevé ningun mecanismo de

13 SAP Barcelona de 10 de marzo de 2016.

164 STS de 29 de abril de 2015, en la misma linea, STS de 5 de abril de 2011, entre
otras.

195 Aplaza su entrada en vigor al 30 de junio2017. (Disp.final2*.9)
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equiparacion y de apoyo, sino que se limita a un dictamen médico sin

ninguna garantia”

El articulo 56 queda redactado del siguiente modo: “Quienes
deseen contraer matrimonio acreditaran previamente en acta o
expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que
reunen los requisitos de capacidad y la inexistencia de impedimentos o
su dispensa, de acuerdo con lo previsto en este Codigo. Si alguno de los
contrayentes estuviere afectado por deficiencias mentales, intelectuales
o sensoriales, se exigira por el Secretario judicial, Notario, Encargado
del Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente,

: . : o 2166
dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento” "".

No puedo compartir esta posicion, no se fundamenta en la
discriminacion, sino en los requisitos exigidos para cualquier persona,
tenga o no discapacidad y que procura un beneficio y proteccion para la

propia persona.

6.3. El derecho a disponer de sus bienes Mortis Causa

o1 o
Aunque la Convencion'® no se refiere al acto juridico de testar con

caracter expreso, la capacidad para testar aparece unida a la capacidad

1% CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Espafia 2015. Elaborado por la
Delegacion del CERMI para la Convencion de la ONU y los Derechos Humanos
Informado por el Comité de Apoyo del CERMI para la Convencion de la ONU el 15 de
enero de 2016. Aprobado por el Comité Ejecutivo del CERMI Estatal de 3 de marzo de
2016, p38. El informe denuncia La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria cuestiona la capacidad de las personas con discapacidad para contraer
matrimonio. Su entrada en vigor al 30 de junio2017( disp. final 21°.9)

7 Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la Legislacion a la
Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Consejo
de Ministros, 30 de marzo de 2010.
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para heredar y plenamente conectada con el derecho de las personas a ser

propietarias y a controlar sus propios asuntos economicos.

En nuestro derecho, el articulo 662 del Codigo Civil permite testar a
quienes la ley no lo prohibe expresamente, y el articulo 663 establece la
incapacidad para testar de aquél “que habitual o accidentalmente no se
hallare en su cabal juicio”. Por ultimo, el articulo 665 precisa que en
aquellos casos en que la sentencia de incapacitaciéon no precise nada
acerca de la capacidad para testar, si el incapacitado quiere otorgar
testamento tendra que acudir al Notario para que éste designe a dos
facultativos para que le reconozcan y le autoricen, en su caso,
respondiendo de su capacidad. En resumen, no todas las personas con
discapacidad ni incapacitadas tienen prohibido testar. Respecto de los
incapacitados judicialmente, puede ocurrir que la sentencia de
modificaciéon de la capacidad haya establecido una prohibicion al
respecto o puede ocurrir que no diga nada, en cuyo caso se permitira al
incapacitado testar en las condiciones del articulo 665. CAFFARENA
LAPORTA, con anterioridad a la entrada en vigor de la Convencion,
habia mantenido que el cambio de un sistema rigido de incapacitacion,
en el que el Cdédigo determina sin mas y por igual la situacion de
demente incapacitado, a un sistema flexible, en el que la sentencia
determina en cada caso el grado de limitaciéon de la capacidad del
declarado incapaz, ha llevado al legislador a limitar el ambito de
aplicacion del precepto, que disponia un régimen especial para el
testamento otorgado por los incapacitados, a aquellos a los que la
sentencia ni ha reconocido ni ha negado la capacidad de testar. El nuevo

articulo (art 665, reformado por la ley30/1991) por tanto reconoce
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claramente la posibilidad de que la sentencia de incapacitacion se

- - 168
pronuncie sobre la capacidad de testar, favorablemente o en su contra .

Por ello, no resulta necesario llevar a cabo ninguna modificacion de
fondo en este aspecto, si bien si cabria articular alguna medida de apoyo
al incapacitado para que pudiera testar con su asistencia. Por ltimo, de
nuevo, serian pertinentes ciertas adaptaciones terminologicas, tanto por
lo que se refiere a las menciones sobre la “incapacitacién”, como en
relacion con el término ‘“cabal juicio”, demasiado abierto e

indeterminado.

La posicion de la jurisprudencia es clara sobre la materia. A saber: a)
la capacidad mental del testador se presume mientras no se destruya por
prueba en contrario; b) la apreciacion de esta capacidad ha de ser hecha
con referencia al momento mismo del otorgamiento; c) la afirmacion
hecha por el Notario de la capacidad del testador puede ser destruida por
ulteriores pruebas, demostrativas de que en el acto de testar no se hallaba
el otorgante en su cabal juicio, pero requiriéndose que estas pruebas sean
muy cumplidas y convincentes, ya que la aseveracion notarial reviste
especial relevancia de certidumbre, y d) por ser una cuestion de hecho la
relativa a la sanidad del juicio del testador, su apreciacion corresponde a
la Sala de instancia'®. Por tanto, no resulta necesaria ninguna reforma de
la legislacion vigente salvo, en su caso, las adaptaciones terminologicas
que pudieran requerirse en caso de introducirse una nueva figura de
apoyo al incapacitado, asi como las que implicaria la posible sustitucion

e : : : 170
del término “incapacitado” por “persona con capacidad modificada” ™.

168 CAFFARENA LAPORTA, J., “La sentencia de incapacitacion y la capacidad de
testar”, en: Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo / coord. por
Antonio Cabanillas Sanchez, vol. 1, 2002.

1 SSTS de 26 de junio de 2015, de 22 de enero de 2015, de 26 de abril de 2008.

17 Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la Legislacion a la
Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Consejo
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Una vez mas la jurisprudencia, se pronuncia en sentido positivo.
“Al considerar que la sentencia, de forma acertada, para determinar la
nulidad del testamento por falta de capacidad mental del testador hay
que probar, de modo concluyente la falta o ausencia de dicha capacidad
en el momento del otorgamiento del testamento objeto de impugnacion;
sin que la declaracion judicial de incapacidad del testador, posterior al
otorgamiento del testamento, sea prueba determinante, por si sola, de la
falta de capacidad para testar cuando fue otorgado el testamento, dado el
caracter constitutivo y sin efectos «ex func» de la sentencia de
incapacitacion. De ahi que la sentencia recurrida base su decision en la
valoracion conjunta de la prueba practicada llegando a la conclusion,
pese a las dudas razonables que presenta este caso, de que no se ha
acreditado de manera inequivoca o indudable la carencia de capacidad
mental del testador. Conclusion que infiere no de la existencia de una
previa o coetanea declaracion de incapacidad judicial del testador, sino,
como se ha sefialado, de la propia valoracion conjunta de la prueba
practicada. Por lo demads, y ante la ausencia de una prueba concluyente
de la incapacidad del testador, al tiempo de otorgar el testamento, la
sentencia de la Audiencia aplica correctamente el principio de «favor
testamenti» y su conexion con la presuncion de capacidad del testador en

orden a la validez y eficacia del testamento otorgado™'"".

de Ministros de 30 de marzo de 2010: “No todas las personas con discapacidad ni
incapacitadas tienen prohibido testar. Respecto de los incapacitados judicialmente,
puede ocurrir que la Sentencia haya establecido una prohibicion al respecto o puede
ocurrir que no diga nada, en cuyo caso se permitira al incapacitado testar en las
condiciones del articulo 665”; en el mismo sentido el Primer informe sobre medidas
adoptadas en cumplimiento de la Convencidn internacional sobre los derechos
humanos de las personas con discapacidad afiade que “por ello, no resulta necesario
llevar a cabo ninguna modificacion de fondo en este aspecto, si bien si cabria articular

alguna medida de apoyo al incapacitado para que pudiera testar con su asistencia.
"' SSTS de 8 de abril de 2016, de 26 de abril de 2008, de 30 de octubre de 2012, de 15
de enero de 2013, y 19 de mayo de 2015.
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Se trata de aplicar la teoria de conservacion de los contratos que
se erige como un auténtico principio informador de nuestro sistema
juridico al principio de "favor testamenti", como una proyeccion
particularizada a la peculiar estructura y naturaleza de los negocios
juridicos mortis causa, “‘de forma que, constatada la autenticidad de la
declaracion y el plano sustantivo de la capacidad, debe darse prevalencia
a la voluntad realmente querida por el testador frente a la rigidez o
sacralizacion de solemnidades y formas que, s6lo por necesidades de
seguridad juridica, imponen ciertas restricciones o limitaciones a la
eficacia de la declaracion testamentaria realizada. Conclusion que resulta
reforzada en la valoracidon conjunta de la prueba, en donde hay que tener
en cuenta que tanto los testimonios de las personas que compartieron las
fechas cercanas a dicha testamento, como el propio juicio de capacidad
que realizo el notario, refieren que la testadora tenia consciencia y

172
voluntad de sus actos™ '~.

29TS de 10 de septiembre de 2015. SAP Valencia de 5 de noviembre de 2012:a)
Toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su ser y, en
consecuencia, ha de presumirse su capacidad para emitir consentimiento valido en tanto
no se demuestre de forma inequivoca y concluyente que al tiempo de realizar la
declaracion de voluntad contractual tenia enervadas las potencias animicas de
raciocinio y de querer con verdadera libertad de eleccion, postulado y presuncion que
se ajustan al principio general de conservacion del negocio juridico ("favor contracti" y
"favor testamenti"). En consecuencia, la carga de la prueba de la incapacidad mental
del contratante en el momento decisivo del otorgamiento del contrato impugnado -al
que han de venir referidas las condiciones fisicas y psiquicas determinantes de la plena
capacidad- corresponde al que sostiene la existencia de dicha incapacidad, que es a
quien compete su cumplida y concluyente justificacion. A estos efectos la posterior
declaracion de incapacidad de una de las partes en el negocio juridico puede constituir
un indicio de que la anomalia mental ya existia al tiempo anterior de perfeccionarse el
contrato, aunque dicha declaracion no tiene virtualidad suficiente por si sola para
justificar necesariamente que la parte se hallase afectada por la causa de incapacidad al
momento de otorgamiento del negocio juridico ( SSTS. 24-2-1981 , 1-2 - 1986 , 27-9-
1988 , 22-6-1992 , 10-2 y 8- 6-1994, 26-4-1995 y 4-5-1998 , entre otras). b) La
aseveracion notarial respecto de la capacidad mental de los otorgantes adquiere, dada la
seriedad y prestigio de la institucion notarial, una especial relevancia de certidumbre y
constituye una enérgica presuncion "iuris tantum" de aptitud que s6lo puede destruirse
mediante una evidente y completa prueba en contrario; si bien es obvio que la fe
publica notarial no ampara la realidad de la capacidad mental de los contratantes o del
testador, en su caso, en la medida en que la aseveracion del notario constituye una
apreciacion subjetiva basada en su impresion personal (por ejemplo, sentencias de 21-

119



En resumen, se puede reputar valido un testamento cuando hay
una voluntad clara, inequivoca, coherente y decidida de la persona en el
momento de otorgar el testamento. En la actualidad, sentencias y
resoluciones de los jueces se pronuncian en el proceso de incapacitacion
de la persona sobre este derecho, manteniendo una posicion clara y sobre
todo garantista para la persona. Estimo también que, en este punto, el
derecho espafiol se ha adaptado a la Convencién y la norma general son
los pronunciamientos no solo sobre este derecho sino también sobre los
de contraer matrimonio y el derecho al sufragio, siendo una excepcion
aquellos que emplean formulas generalistas y abstractas. Por tltimo la
LJV incluye alglin avance en el terreno de los derechos de las personas
con discapacidad y ha eliminado del Codigo Civil las restricciones para

que las personas ciegas y sordas puedan ser testigos en testamentos' .

7. Instrumentos de Proteccion: Los apoyos

El Derecho civil siempre se ha encargado del sistema de proteccion
de la persona, estableciendo el régimen de guarda al que han de quedar
sometidos los menores y la persona incapacitada. La Convencion, como
ha quedado de manifiesto, parece querer revisar esas medidas de
protecciéon haciéndolas mas adecuadas a sus principios, pero esta
cuestion no es undnime en la doctrina. Cabe pensar que hubiera sido més
sencillo y hubiera facilitado la labor de adaptacion si la Convencion
hubiese establecido un sistema de apoyos cerrado, uniforme y
obligatorio a seguir por todos los Estados partes, aun cuando esto

hubiera ocasionado otro tipo de problemas internos para su

6-1969 , 26-9-1988 , 13-10 - 1990 , 26-4-1995 y 4-5-1998 )" . SAP Asturias de 8 de
Mayo de 2015.STS de 22 de enero de 2015.

!> CERMI, Informe Derechos humanos y discapacidad. Informe Espafia 2015, op. cit,
p.78.
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implementacion. Sin embargo, se opto por la libertad de los Estados a la
hora de decidir las medidas de apoyo a aplicar, libertad que se extiende a
otros grupos sociales comprometidos con la defensa de las personas con
discapacidad y sus familias para que promuevan el disefio y la creacion
de estas medidas y fuercen el cambio para que cuanto antes el nuevo

sistema implantado por la Convencién sea una realidad'”*.

Uno de los ejes centrales y claves de las aportaciones que la
Convencion ofrece, es el de “apoyos”. Lo que me plantea, si el concepto
de apoyo es lo mismo que el sistema de proteccion que se viene
empleando en la actualidad, es decir las medidas que el Cc establece
para la guarda y proteccion de la persona. SILLERO CROVETTO,
define a los apoyo, como la determinacién de los elementos de ayuda, de
colaboracion, que se han de garantizar a cada persona para que se
exprese, identifique y, cada decision, adoptada desde su igual capacidad
juridica y destinada a generar consecuencias personales y juridicas
plenas.'”, en otras palabras dicho “apoyo” sera el que complemente la
capacidad para lograr la plena y efectiva participacion en la sociedad y

goce de sus derechos y libertades'".

MARTIN PEREZ pone de manifiesto que la Convencién viene a
potenciar la diferenciacion entre las medidas de apoyo en el ejercicio de

la capacidad respecto de las medidas sustitutivas de la capacidad de

17 La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y su aplicacion en Espafia, CERMI, 27/09/2010.

> SILLERO CROVETTO, B., “;Constituye la curatela un mecanismo de apoyo
adecuado tras la Convencion de Nueva York? Posicionamiento jurisprudencial”, RCDI,
n® 747, 2015, p. 385.

'7® Manual de buenas practicas de los servicios especializados del Ministerio fiscal en
la proteccion a las personas con discapacidad y apoyos, en la aplicacion de la
convencion de nueva york sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13
de diciembre de 2006, segtin las conclusiones de las jornadas de fiscales especialistas
en la protecciéon de personas con discapacidad. Alcald de Henares, 20 y 21 de
Septiembre de 2010.
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obrar, pero no parece existir suficientes elementos para interpretar que la
Convencion venga a establecer el llamado “modelo de apoyo” en el
gjercicio de la capacidad juridica, proscribiendo el “modelo de
sustitucién de la capacidad”'”’. Pero el art. 12 de la CDPD, no solo habla
de apoyos sino de otros conceptos, que es necesario delimitar; si bien
conceptualmente proximos en la medida en que atienden al objetivo
comun de lograr la igualdad sustantiva, las nociones de “medidas
especiales o afirmativas” y de “ajustes razonables” no son idénticas.
Mientras que las primeras suponen un trato diferenciado que implica una
ventaja comparativa a favor de los integrantes de grupos especificos, asi
como para “ proveer la igualdad sustantiva al tener en cuenta la situacion
especifica de grupos desventajados y romper el ciclo de desventaja
asociado con la pertenencia a un grupo especifico”, los segundos
responden mas bien a una medida de no discriminaciéon que ampara un
trato diferencial dentro de un marco de razonabilidad que no
comprometa los fines de la relacion juridica o del servicio publico del
que se trate. Esta nocion fue ampliada recientemente a otros ambitos por
la Convencion, que define los ajustes razonables como “las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las persona con discapacidad el goce o
gjercicio, en igualdad de condiciones con las demés, de todos los

derechos humanos y libertades fundamentales™'”®.

""MARTIN PEREZ, J. A., “Discapacidad y modificacion de la capacidad de obrar:
revision del modelo de proteccion basado en la incapacitacion”, en: Estudios juridicos
en homenaje a Vicente L. Montés Penadés, op. cit., vol. 2, 2011, p. 1479.

' Una categoria mas reciente que la de “medidas afirmativas”, originalmente
vinculada al ambito del empleo y de la ocupacion, es las de “ajustes razonables
(reasonable accommodation)”. Por lo general, el concepto se refiere, en el ambito
laboral, a toda modificacién o acomodo de una practica laboral o entorno de trabajo que
permite a un individuo perteneciente a un grupo socialmente discriminado realizar las
funciones esenciales y disfrutar de los beneficios correspondientes a un puesto
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RODRIGUEZ- PINERO ROYO se decanta indudablemente por el
sistema de apoyos que, a su juicio, defiende la Convencion, aunque deja
la determinacion del apoyo y su extension a la regulacion propia del
derecho interno. Solo asi tiene razon de ser el concepto de
“discapacidad”, como el resultado de la interaccion entre una persona
con deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, que limita la
capacidad de ejercer una o mas de las actividades esenciales de la vida
diarias y un entorno con barreras que no le ofrece los servicios y apoyos
necesarios, limitando y restringiendo su participaciéon de un marco de
razonabilidad que no comprometa los fines de la relacion juridica o del
servicio publico del que se trate'””. Los apoyos, son las herramientas
necesarias para que una persona pueda tomar libremente decisiones con
consecuencias juridicas plenas. Se trata de elementos de colaboracion,
pero en ningln caso suplen la igual capacidad juridica de una persona
con discapacidad. Los apoyos a los que se refiere la Convencidon no son
solo los provenientes de una resolucion judicial, sino ademas los que
busca y articula la propia persona con discapacidad, o las autoridades a
los que se les presenta una manifestacion de voluntad y deben encauzarla
para la consecucion de sus propios fines. El procedimiento idéneo es la
via de la jurisdiccion voluntaria salvo alguna circunstancia que hiciese
aconsejable una contenciosa'*’. Por otra parte las medidas de apoyo se
deben acordar en atencion a las circunstancias y necesidades concretas
de la persona afectada por la modificacion judicial de su capacidad,

dando prevalencia a la autonomia de su voluntad, debiéndose establecer

especifico, RODRIGUEZ-PINERO ROYO, L., “Los desafios de la proteccion
internacional de los derechos humanos de las personas de edad”, Comision Econdmica
para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2010, p. 26.

' RODRIGUEZ- PINERO ROYO, L., “Los desafios de la proteccion internacional de
los derechos humanos de las personas de edad”, op. cit., p. 26.

80 CORRAL BENEYTO, R., “La Proteccion de las personas con discapacidad en el
Derecho Espaiiol”, El Notario del siglo XXI, n° 48, p. 2013, pp. 145-162.
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aquellas medidas de apoyo necesarias conforme al interés de la persona

: .1 181
con discapacidad * .

Mantengo que el concepto de apoyo, se quiere desligar por completo
de lo que hasta ahora han sido las medidas de guarda y proteccion
tradicionales, se identifican mas con la definicion de persona con
discapacidad y abarcarian no solo las de estricto sentido juridico, sino las

sociales y las provenientes de la autonomia de la voluntad.

PALACIOS propone '* | para llevar adelante este proceso de

reemplazo de distintas instituciones juridicas, tener en cuenta:

- El desarrollo de propuestas para la nueva institucion, que

reemplazaria a la incapacitacion y a la figura del representante legal.

- La nueva figura deberia estar configurada claramente (al menos los
principios claves, ya que luego los distintos ordenamientos juridicos

variaran sobre todo en cuestiones procedimentales).

- En este proceso habra que tener en cuenta (para la consulta y luego
la instrumentacion) a determinados actores claves y habra que definir

quiénes son.

- Una vez delineada la institucion y su configuracion, los Estados
deberan ser conscientes de que el cambio sera gradual, y por tanto quizas

en determinado tiempo puedan tener que coexistir ambos sistemas.

- En todo este proceso es necesario contar con recursos para abordar

estas cuestiones. Me refiero tanto a recursos financieros como a recursos

81 Tnstruccion n® 3/2010 sobre la necesaria fundamentacion individualizada de las

medidas de protecciéon o apoyo en los procedimientos sobre determinacion de la
capacidad de las personas. Fiscalia General del Estado.

2 PALACIOS, A., “Capacidad juridica en la Convencion de los derechos de las
personas con discapacidad”, op. cit., p. 8.
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humanos para realizar una labor didactica y de capacitacion a todos los
involucrados. En este sentido la participacion de las persona con

discapacidad es (como en todas las demas) un factor esencial.

7.1. Modelos en los que se fundamentan los apoyos

El modelo de apoyo en la toma de decisiones, en cuyo concreto
disefio deben participar de manera relevante las organizaciones
representativas de las personas con discapacidad, deberia basarse en los

. .. . 18
siguientes principios'™:

- Gradualidad: su implantacion debera ser paulatina, por lo que
durante un periodo deberd convivir en paralelo con el sistema de

sustitucion

- Complejidad: no se trata de “reemplazar el nombre de tutela o
curatela en las legislaciones nacionales, sino de crear y/o promover la
creacion de figuras de apoyo y dotarlas de un estatus legal; adaptar o
reemplazar  otras instituciones legales (poderes preventivos,
instrucciones previas); crear protocolos que favorezcan la prevencion de
ciertas situaciones; desarrollar una accién politica que garantice la
capacitacion de las personas con discapacidad y de las personas de

apoyo, establecer recursos financieros.

- Diversidad: el sistema de apoyo debe adaptarse a las diferentes

situaciones personales y sociales.

' CUENCA GOMEZ, P., “La igualdad en la capacidad juridica de las personas con
discapacidad: algunas implicaciones del art. 12 de la CIDPD en el Ordenamiento
juridico espafiol”, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”,
Universidad Carlos III de Madrid, p. 16.
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- Respeto con los deseos y voluntad de las personas: también en

la propia eleccion de los mecanismos o personas de apoyo.

- Abierto: a todas las personas que puedan tener dificultades para

ejercer la capacidad juridica y no so6lo a las personas con discapacidad.

- Presidido por los derechos: debe orientarse a favorecer al
maximo el ejercicio de los derechos por parte de las personas apoyadas y

ser plenamente respetuoso con los mismos.

Precisamente de esa nueva interpretacion de la capacidad en el
Derecho Espafiol es la resolucién de un juzgado Santander'®*, que

declara la idoneidad de una pareja con sordera para adoptar.

El texto de la sentencia rebate las conclusiones del informe
psicologico, emitido dentro del procedimiento administrativo, que
determind que “los solicitantes no se podian considerar la mejor opcion
para la adopcion de un menor oyente. Asi, rechaza que las circunstancias
adversas previas o situacion de desproteccion sufrida por el adoptado y
su integracion en familia adoptante con discapacidad auditiva completa,
aumenten el riesgo de retrasar su estimulacion cognitiva, ya que ello
resulta desvirtuado por las investigaciones realizadas en menores
prelocutivos o que no han adquirido la capacidad de lenguaje oral.
Rechaza igualmente el riesgo referido al proceso de adaptacion del
menor con la familia adoptante, o sentimiento de pertenencia reciproco,
y las dificultades de adaptacion con las figuras de referencia a vincular,

ya que tal riesgo, sin duda evaluable cuando la edad del menor le permite

'8 SAP de Cantabria de 24 de octubre de 2014 ha confirmado la decision del Juzgado
sefialando la absoluta correccion de la misma ponderadamente adoptada a la luz de la
prueba practicada en las actuaciones. JPI n® 11 de Santander, S 113/2014, 14 Mar. (LA
LEY 198805/2014). La resolucién administrativa declaré su idoneidad para la adopcion
nacional, pero con la condicion de no preferentes para menores oyentes. Impugnada
dicha resolucidn, el Juzgado de Primera Instancia n° 11 de Santander estima la
demanda y deja sin efecto la limitacion impuesta a los demandantes.
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reunir conciencia de su espacio vital, resulta irrelevante cuando es
integrado en una familia con discapacidad a edad muy temprana,
asumiendo como propia o natural la limitacion de sus progenitores
adoptivos. Descarta finalmente el riesgo relativo a la integracion social y
al sobreesfuerzo por parte del adoptado en cuanto a la configuracion de
su autoestima, al sentirse diferente a su entorno, por no pertenecer
completamente a la cultura sorda u oyente, ya que el bilingiiismo bajo
ninguna Optica puede considerarse como una limitacion, sino como una
fuente de riqueza personal que permitird al adoptado participar de las
aportaciones de dos comunidades la sorda y la oyente, obligadas a
interrelacionarse, y el hecho de que los adoptantes reunan una limitacion
fisica no ha de interferir el desarrollo personal del adoptado cuando éste
les vincula con sus figuras de referencia, al integrarse en el seno de la

familia adoptiva desde los primeros meses de vida™.

VIVAS TESON contempla una nueva dimension, la de que el
Derecho Civil debe perseguir una finalidad terapéutica o rehabilitadora
de la persona vulnerable, logrando su recuperacion e integracion juridica
y social, y, en definitiva, el maximo ejercicio de sus derechos con la

menor limitacion posible de su capacidad de obrar.

En dicho proceso de adecuacion normativa a los mandatos y
directrices de la Convencion ONU, es preciso sustituir nuestro
tradicional sistema tuitivo por otro basado en los principios de libertad y
dignidad de la persona vulnerable y dirigirlo a su plena integracion

social.
Ello puede lograrse, fundamentalmente, mediante:

- una dulcificacion del lenguaje juridico, suprimiendo ciertos
términos despreciativos y estigmatizantes (p. ej. enfermedad o

incapacitacion) y acufiando uno unico comprensivo de todas las
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situaciones en las cuales la persona se encuentre privada de
autonomia para gestionar sus propios intereses. Podria pensarse,
tal vez, en expresiones como ‘“personas vulnerables” o
“personas privadas de autonomia”.

- la superacién del clasico binomio capacidad/incapacidad.

- la progresiva reduccion de los supuestos de hecho a los cuales es
aplicable la incapacitacion judicial (reservada, exclusivamente, a
los casos extremos en los que es absolutamente indispensable),
debiendo agotarse, previamente, los mecanismos alternativos a
aquélla.

- la mayor elasticidad y flexibilidad de las medidas de proteccion,
las cuales han de amoldarse perfectamente al caso concreto.

- la especial relevancia que se reconoce a la voluntad de la
persona, a quien, por asumir el papel protagonista, ha de
valorarsele sus residuales facultades intelectuales,
confiriéndosele un dmbito méas o menos amplio de decisiones,
sobre todo, en relacion a los actos estrictamente personales. De
este modo, la regla general es la capacidad de la persona, la cual
debe valorarse y potenciarse al maximo, por minima que aquélla
sea.

- la tendencia a la asistencia a la persona, no a su representacion y
privacion de derechos.

- Podria regularse, de manera explicita, la responsabilidad civil
extracontractual del Estado por falta de adecuada proteccion a la

persona necesitada de ayuda.

Nuestro legislador civil debe, en cumplimiento de lo dispuesto
por el art. 49 CE, buscar soluciones juridicas alternativas mas humanas,
las cuales, por su elasticidad y flexibilidad, permitan amoldarse a todas

la situaciones de debilidad de una persona, intentando brindarle el apoyo
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mas adecuado a su concreta necesidad y dando siempre espacio al

desarrollo de su personalidad.

Satisfacer, dia tras dia, sus necesidades vitales, conocer sus
sentimientos, lograr su bienestar (no s6lo econdmico, sino también fisico
y espiritual), promover su autoestima y, en definitiva, alcanzar su
felicidad, poco o nada tiene que ver con su mayor o menor capacidad de
entender y querer, sino con su condicion de ser humano y, por
consiguiente, con el maximo respeto a su yo. Debemos contar, por tanto,
con soluciones legales ortopédicas, nunca mutiladoras de la capacidad de
la persona, pues éstas atentarian, frontalmente, contra sus derechos

fundamentales y, en ultima instancia, contra su valiosa dignidadlgs.

Por tanto, la Convencion impone un sistema de apoyo como
unica herramienta juridica valida para intervenir en la toma de decisiones
de personas que lo necesiten, como la via del reconocimiento, como
norma general, del ejercicio de la capacidad juridica, convergencia como

punto de partida, de todos los operadores citados'™.

85 VIVAS TESON, 1., "La Convencion ONU de 13 de diciembre de 2006: impulsando
los derechos de las personas con discapacidad", RITSCS, n° 1, enero 2011, p. 126. En
parecidos términos Ganzenmiiller Roig que sostiene que, “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 hipotesis, 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”.
GANZENMULLER ROIG, C., Modificacion de la capacidad en el ambito personal.
Aspectos contradictorios entre la tutela, curatela y un sistema de apoyos flexibles.
Criterios interpretativos en materia de modificacion de la capacidad y medidas de
apoyo, Poder Judicial, 2015, p. 2.

% Documento para el debate Configuracién juridica de un modelo de apoyos.
Planteamientos y propuesta del sistema de medidas de apoyo que viene aplicando
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Sin embargo, estas propuestas, no son nuevas en la mayoria de
los casos, son matizaciones de aquellas que ya fueron recogidas en el
Consejo de Europa, y son las que van a ser objeto de estudio, a

continuacion.

8. Los principios fundamentales en las medidas de
proteccion de la persona

8.1. Consideraciones generales

Existen propuestas muy interesantes sobre como deben de ser los
apoyos, su clasificacion y sus diferentes denominaciones, pero yo no
insistiria tanto en esto Ultimo porque la mayoria de las veces no plantea
sino una mera sustitucion terminologica. Siendo esto asi, no dejo de
reivindicar que lo fundamental es que cualquier medida o apoyo que se
adopte se fundamente en unos valores, una razon de ser que demuestren
su verdadera valia para la persona y sirvan al interés de la persona con

discapacidad'®’.

Como ha puesto de manifiesto el Informe de derechos humanos y

discapacidad, Informe Espafia 2014'®, haciéndose eco de la reciente

FUTUEX en Extremadura y otras propuestas de reformas legislativas. Elaborado por el
equipo de FUTUEX: Aprobado por la Comision Ejecutiva de FUTUEX en sesion de
22/02/2010. Olivenza, febrero de 2010.

187 Recomendacién del Consejo de Europa de Recomendacion N° R (99) 4 Del Comité
de ministros a los Estados miembros sobre los principios referentes a la proteccion
juridica de los mayores incapacitados. (Adoptada por el Comité de Ministros el 23 de
febrero de 1999, en la 660* reunion de delegados de los Ministros). Posteriormente en
el propio texto de la Convencion.

'SCERMI, Derechos Humanos y Discapacidad, Informe Espafia 2014. Elaborado por la
Delegacion del CERMI para la Convencion de la ONU y los Derechos Humanos.
Informado por el Comité de Apoyo del CERMI para la Convencion de la ONU el 27 de
abril de 2015.Aprobado por el Comité Ejecutivo del CERMI Estatal de 21 de mayo de
2015.
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doctrina del TSISg, relativos, a la voluntad e interés superior de la

persona con discapacidad”:

a)

b)

d)

La importancia que tiene para las personas con discapacidad,
incluidas las que requieren un apoyo mas intenso, de su
autonomia e independencia individual, incluida la libertad de
tomar sus decisiones.

La obligacién, en aplicacion del art. 12.4 de la Convencion del
establecimiento de salvaguardas, que deben respetar los derechos
y la voluntad de las personas.

Que el respeto a la voluntad lo incluye tanto el Cédigo Civil (art.
234), como el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion
Social (art. 3.a).

Que el interés de la persona con discapacidad es el interés
superior, y que para conocerlo debe analizarse con rigor y
exhaustividad cada caso, por tanto es improcedente desconocer la
voluntad de la persona con discapacidad.

Que para afirmar de una forma objetiva que se estd tomando una
decision que le perjudica debe procederse a un analisis riguroso
entre lo que manifiesta y las consecuencias que puedan derivarse,
a fin de evitar “que lo dicho por ella se valore automaticamente

como perjudicial, y lo contrario, como beneficioso”.

El TS sostiene, “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

'8 STS de 30 de septiembre de 2014.
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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 hipdtesis,
caracterizadas por su origen y la diversidad de graduacion y calidad de la
insuficiencia psiquica; y b) la mayor o menor reversibilidad de Ia
insuficiencia. Por ello (...) la incapacitacion (...) no cambia para nada la
titularidad de los derechos fundamentales, aunque si determina su forma
de ejercicio. De aqui, que debe evitarse una regulacion abstracta y rigida

de la situacion juridica del discapacitado” .

Tener en cuenta la voluntad y el interés superior de la persona
discapacitada'®! no esta exento de dificultades y con gran acierto la
jurisprudencia se ha ocupado de su interpretacion, reconoce “que es
cierto que en determinados casos esta voluntad puede estar anulada hasta
el extremo de que la persona discapacitada manifieste algo que
objetivamente la perjudique. Pero esta conclusion sobre el perjuicio
objetivo debe ser el resultado de un estudio muy riguroso sobre lo

manifestado por la persona discapacitada y sus consecuencias a fin de

%0 SSTS de 20 de abril y 1 julio de 2014

P1STS de 30 de septiembre de 2014 “Antes de la Convencion, el Codigo civil ya
prestaba especial atencion a la voluntad de la persona que podria ser incapacitada. Asi,
su articulo 234 disponia y dispone que “Para el nombramiento de tutor se preferira: 1°
Al designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo del articulo 223", que
establece lo siguiente: “Cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en
prevision de ser incapacitada en el futuro, podra en documento publico notarial adoptar
cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion de
tutor). Después de la Convencion y en su mismo sentido, el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social, establece en su
articulo 3.a) como principio de actuacion, el respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas”.
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evitar que lo dicho por ella se valore automaticamente como perjudicial,

. - 192
y lo contrario, como beneficioso”'*.

Cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea
posible determinar la voluntad y las preferencias de una persona, la
determinacion del "interés superior" debe ser sustituida por la "mejor
interpretacion posible de la voluntad y las preferencias". Ello respeta los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, de conformidad

con el articulo 12, parrafo 4.

El paradigma de "la voluntad y las preferencias" debe reemplazar
al del "interés superior" para que las personas con discapacidad disfruten
del derecho a la capacidad juridica en condiciones de igualdad con los
demas. Aunque todas las personas pueden ser objeto de “influencia
indebida”, este riesgo puede verse exacerbado en el caso de aquellas que
dependen del apoyo de otros para adoptar decisiones. Se considera que
hay influencia indebida cuando la calidad de la interaccion entre la
persona que presta el apoyo y la que lo recibe presenta sefiales de miedo,
agresion, amenaza, engafio o manipulacion. Las salvaguardias para el
ejercicio de la capacidad juridica deben incluir la proteccion contra la

influencia indebida; sin embargo, la proteccion debe respetar los

2 STS de 30 de septiembre de 2014. La Sala subraya que la ley establece medidas
suficientes para desecharlas, asi, el Codigo Civil dispone en su articulo 232 que “La
tutela se ejercera bajo la vigilancia del Ministerio fiscal, que actuara de oficio o a
instancia de cualquier interesado”, anadiendo en su segundo parrafo que “En cualquier
momento [el Ministerio Fiscal] podra exigir del tutor que le informe sobre la situacion
del menor o del incapacitado y del estado de la administracion de la tutela”; y en su
articulo 233, que “El Juez podra establecer, en la resolucion por la que se constituye la
tutela o en otra posterior, las medidas de vigilancia y control que estime oportunas en
beneficio del tutelado. Asimismo, podra, en cualquier momento, exigir del tutor que
informe sobre la situacion del menor o del incapacitado o del estado de la
administracion”.
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derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, incluido el

. 193
derecho a asumir riesgos y a cometer errores .

El criterio del mayor interés es un encuentro de subjetividades (la
persona con discapacidad; su(s) representante(s), en general la familia; el
Estado y la sociedad), una relacién dialéctica que reconoce la
subjetividad y capacidad de autodeterminacion de la persona incapaz. No
consiste tanto en decidir en lugar de la persona incapaz qué es lo que le
beneficia cuanto en procurar que la decision se adopte con la persona
discapacitada, estimulando una toma de decision conjunta resultante del

., , . . 194
dilogo y la puesta en comun de las diversas alternativas'**.

Como complemento de la doctrina mantenida por el TS, se
insiste, “la importancia que para las personas con discapacidad reviste su
autonomia e independencia individual, sus habilidades, que le permitan
ser consciente de los valores juridicos y administrativos, reconociendo y
potenciando en suma la capacidad acreditada en cada caso. Sin duda, una
situacidbn como esta no permite mantener un mismo status del que se
disfruta en un régimen de absoluta normalidad, pero tampoco lo anula.
Lo que procede es instaurar los apoyos personalizados y efectivos en
beneficio de la persona afectada en la toma de decisiones, a los que con
reiteracion se refiere la Convencion, para, en palabras de la misma,

proteger su personalidad en igualdad de condiciones con los demas

193 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 11° periodo de
sesiones.31 de marzo a 11 de abril de 2014.0Observacion general n° 1 (2014). Articulo
12: Igual reconocimiento como persona ante la ley.

19 SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derechos y personas con discapacidad: hacia un
nuevo paradigma”, Siglo Cero, Revista Espainiola sobre Discapacidad Intelectual, vol.
35, n° 209, 2004, pp. 20. NUNEZ ZORRILLA, incide en procurar que la decision se
adopte con su intervencion, estimulando una toma de decision conjunta, resultante del
dialogo, siempre que ello sea posible. NUNEZ ZORRILLA, M? C., “Los nuevos
sistemas juridicos de proteccion de la persona con discapacidad mental”, en: Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel / coord. por Luis Diez-Picazo y
Ponce de Leon, vol. 2, 2014 (Volumen II), p. 2318.
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permitiéndole el ejercicio de la capacidad de obrar en las diferentes
situaciones que se planteen, siempre en el plazo més corto posible y
mediante los controles periddicos que se realicen, como precisa el

articulo 127'%.

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad acoge la esencia de las Recomendaciones del Consejo de
Europa de 1999, que inspiran los principios plasmados por la CDPD.
Entre otros, los criterios de proporcionalidad y adaptacion van a ser una
exigencia en las medidas de apoyo y a las circunstancias individuales de
la persona con capacidad modificada para proteger sus intereses
concretos y que deberan reflejarse en la extension e intensidad del
contenido de la medida y en su duracion, por lo que llevard al juez a
pronunciarse sobre los mismos en la sentencia judicial que modifique la
capacidad de obrar'®®. Todo ello en un marco de respeto de la dignidad
inherente y la autonomia individual respeto de los derechos de las
personas con capacidad modificada, su voluntad y preferencias vy,

197

también, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida "', tal

como en su dia habia establecido el Consejo de Europa.

Merece nuestra atencion el reconocimiento de los principios
rectores de la Convencion, que han de servir no solo en el procedimiento
de la delimitacion de la capacidad de obrar, sino también en los apoyos

que habran de incluirse y sirvan para completar la capacidad de la

"% STS de 20 de octubre de 2014,

% El Anteproyecto de ley modifica los Titulos IX y X del Libro Primero del Codigo
Civil, sobre incapacitacion y sobre instituciones tutelares. También los articulos 166 y
171 en los aspectos relativos a la patria prorrogada y el Capitulo II del Titulo 1 del
Libro IV, “De los procesos sobre capacidad de las personas” de la LEC.

17 Recomendacién del Consejo de Europa de Recomendacion N° R (99) 4 Del Comité
de ministros a los Estados miembros sobre los principios referentes a la proteccion
juridica de los mayores incapacitados, (Adoptada por el Comité de Ministros el 23
de febrero de 1999, en la 660 reunién de delegados de los Ministros).
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persona. He de advertir que aunque el punto de partida sea el contenido
del art. 3 de la CDPD'"®, éste no agota los principios, ya que se
encuentran repartidos por todo el articulado de la Convencion, sobre
todo el art 12 y otros reconocidos en los diversos textos a los que acabo

199

de aludir, aunque serd el Consejo de Europa ~ el que establezca por

primera un verdadero catalogo de principios.

8.2. Principios en que se inspiran las medidas de apoyo

El Consejo de Europa distingue, principios directores y principios
de procedimiento, entre los primeros, se citan: respeto de los derechos
humanos, flexibilidad en la respuesta juridica, maxima preservacion de
la capacidad, publicidad, necesidad y subsidiariedad, proporcionalidad,
caracter equitativo y eficaz del procedimiento, preeminencia de los
intereses y del bienestar de la persona interesada, respeto de los deseos y

.. . 2
de los sentimientos de la persona interesada® .

1% Art. 3 del CDPD. Principios generales: los principios de la presente Convencion
seran: a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas; ») La no
discriminacion; ¢) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; d) El
respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte
de la diversidad y la condicion humanas; e) La igualdad de oportunidades; f) La
accesibilidad ;g) La igualdad entre el hombre y la mujer;-4) El respeto a la evolucion de
las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad

1% Los principios se aplican a las medidas de proteccién o a los otros mecanismos
juridicos que permiten que estas personas se beneficien de una representacion o de una
asistencia para estas cuestiones. Parte 1. Campo de aplicacion de los Principios.
Recomendacion del Consejo de Europa de Recomendacion N° R (99) 4 Del Comité de
ministros a los Estados miembros sobre los principios referentes a la proteccion juridica
de los mayores incapacitados (Adoptada por el Comité de Ministros el 23 de febrero
de 1999, en la 660? reunidn de delegados de los Ministros).

20 RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “La incapacitacion y el respeto a los derechos de
las personas discapacitadas: el interés de la persona protegido, en: La encrucijada de la
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Existen respecto a estos principios, infinidad de variedades, fruto
de la interpretacion del articulado de la Convencion y textos
internacionales sobre derechos humanos, pero en ningiin caso suponen
una merma en cuanto a la proteccion y seguridad de la persona; al
contrario, en la mayoria de las veces se amplian los derechos de las
personas. A modo de ejemplo y como resumen de esa reflexion son: el
principio del superior interés del discapacitado tutelado, el principio de
promocion de la progresiva autonomia individual de las personas con
discapacidad, los principios de especialidad e idoneidad, el principio de
necesidad, el principio de proporcionalidad, el principio de flexibilidad

., . . . 201
en la adecuacion, y el principio de audiencia™ .

Aunque referido al Convenio de la Haya de Proteccion
Internacional de adultos, MUNOZ FERNANDEZ indica que, “Los
nuevos principios informadores de este sector (incapaces) rechazan
enérgicamente un tratamiento uniforme y rigido de la persona
vulnerable. Son contrarios a encasillar a la persona necesitada de
proteccion bajo el estado civil de incapacitado. Propugnan el
establecimiento de mecanismos que se adapten a las concretas
necesidades de proteccion de cada individuo que padezca una deficiencia
fisica o psiquica que le impida atender sus propios intereses. Las
actuaciones de proteccion podran tener en ocasiones caracter puntual
para hacer frente a una situacion transitoria. Otras veces serd preciso un
régimen estable, cuando la insuficiencia sea duradera. En todo caso, la

actividad protectora solo puede consistir en la toma de decisiones que

incapacitacién y la discapacidad, /coord. PEREZ DE VARGAS MUNOZ, ed. La Ley,
2011, p. 15.

" MAYOR FERNANDEZ, D., “La reforma de la proteccion juridica civil de la
discapacidad y la convencion de Nueva York de 13 de diciembre de 2006, BMJ, n°
2133, julio de 2011.
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concierne al adulto vulnerable cuando éste no pueda adoptarlas ni

.. . . 202
siquiera con la asistencia de otra persona”” .

Una consecuencia que se deriva del tratamiento de la
discapacidad como una cuestion de derechos humanos, es la aplicacion
de todo el catalogo de derechos. Si bien las normas internacionales de
derechos humanos son en principio de aplicacioén universal, es decir, se
extienden a todas las personas o grupos de personas, sin discriminacion
de ningin tipo, el régimen internacional de derechos humanos ha

203

adoptado normas especificas para ciertos colectivos no

suficientemente protegidos o que necesiten un plus de proteccion.

No cabe duda que los arts. 9, 10 y 14 de nuestra Norma Suprema
y su aplicacion general a todas las personas, determinan que todos, por el
solo hecho del nacimiento y con independencia de cualquier situacion
que pueda afectarnos, somos titulares de los derechos fundamentales en
ella enunciados, por lo que no se hace preciso ni necesario un
reconocimiento expreso de tales principios con referencia a las personas
con discapacidad. Ahora bien, la cuestion que constituye el eje de

nuestra reflexion no es tanto el reconocimiento general sino las

22 MUNOZ FERNANDEZ, A., La proteccion del adulto en el derecho internacional
privado, ed. Aranzadi, Madrid, 2009, p. 33.

23 Este proceso ha sido descrito por Norberto Bobbio como una fase de
“especificacion” de los derechos humanos de titularidad universal, una etapa que sigue
a su “positivacion”, “generalizacion” e “internacionalizacion” a lo largo de la primera
mitad del siglo XX, RODRIGUEZ-PINERO ROYO, L, “Los desafios de la proteccion
internacional de los derechos humanos de las personas de edad”, op. cit., p. 23. En el
mismo sentido Pérez Ontiveros al decir” Hoy dia nadie duda de la consideracion de
todo ser humano como persona, ni del reconocimiento de su dignidad e individualidad,
ni tampoco de la necesidad de promover su autonomia y desarrollo personal, principios
todos ellos derivados de la consideracion de su propio valor intrinseco, que se
encuentra en el germen de cualquier desarrollo normativo. Nuestra Constitucion asi lo
reconoce, por lo que cualquier norma juridica que desconozca estos principios
constitucionales ha de considerarse anticonstitucional”. PEREZ ONTIVEROS
BAQUERO, C., “La Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas
con Discapacidad y el Sistema espafiol de modificacion de la capacidad de obrar”,
Derecho Privado y Constitucion, n° 23, 2009, p. 341.
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posibilidades reales y efectivas de su ejercicio, habida cuenta de la

. . ., . . 204
particular situacion de las personas con discapacidad™ .

Considero esencial referirme a los principios que han informado
el régimen de proteccion por el Consejo de Europa y cudl ha sido la
evolucion de los mismos por la entrada en vigor entre otros, del
Convenio de la ONU, y por la nula eficacia que se ha atribuido en
nuestro pais a la Convencion de la Haya®”, de proteccion internacional
de los adultos, razén més que suficiente que no se haya visto enriquecida
la practica jurisprudencial por no haber entrado en vigor en Espafia este
texto, lo que ha supuesto a la vez que no se hayan propiciado nuevos
retos en la proteccion de las personas con discapacidad hasta épocas

recientes.

La razén de ser de estos principios es la proteccion de la persona,
entendida ésta como la obligacion moral y juridica de adoptar y/o
ejecutar decisiones por y sobre otro cuando éste no pueda tomarlas y/o
realizarlas por si mismo de forma autonoma, y Unicamente en aquellas
situaciones o esferas de actuacion en que no puede adoptar y/ o realizar
dichas decisiones, con la finalidad de ayudarle evitando un dafio o
proporcionando un bien*"®, por consiguiente la actuacion protectora del
derecho no es una intervencion paternalista, solidaria o caritativa, es una
proteccidn igualitaria u horizontal, una proteccidn justa; o mejor aun, es
una proteccion responsable, porque le compete atender las necesidades

de los ciudadano que por causa de trastornos mentales carezcan de

2MpEREZ ONTIVEROS, “La Convencién Internacional sobre los Derechos de las
personas con Discapacidad y el Sistema espafol de modificacion de la capacidad de
obrar”, op. cit., p. 341.

295 Convencion de la Haya de 13 de enero del 2000 sobre Protecciéon Internacional de
Adultos, firmada por Espaiia el 1 de abril de 2003, pero no ratificada.

2% SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derecho y Salud mental. Capacidades, derechos,
justicia”, Cuadernos de psiquiatria, vol. 6, n° 1, 2006, p. 29.
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determinados bienes basicos u oportunidades para el ejercicio de su

libertad®"’.

Los principios establecidos en la Convencion y en el Consejo de
Europa, aunque a veces no se corresponden en su denominacioén, en
esencia se refieren al mismo contenido y ya se manifiestan, entre otros
textos, en la Ley de proteccion de mayores vulnerables de Francia®®,
donde explicitamente se reconocen los principios de necesidad,
subsidiariedad y de proporcionalidad en la apertura de una medida

judicial de proteccion.

8.3. Desarrollo de los principios esenciales en los futuros sistemas
de apoyo

8.3.1. Flexibilidad en la respuesta juridica

El Consejo de Europa considera que las medidas de proteccion y
otros mecanismos juridicos destinados a garantizar la proteccion de los
intereses personales y econdmicos de los mayores incapacitados

deberian ser suficientemente amplios y flexibles para que permitan

27 SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derecho y Salud mental. Capacidades, derechos,
justicia”, op. cit., p. 28. El autor reconoce ocho condiciones para que la adopcion de
una medida protectora se considere justificada: Ausencia de capacidad, actuacion
unicamente donde no exista capacidad, finalidad inmediata protectora o indirectamente
beneficiaria, finalidad mediata de no discriminacion, igualdad de oportunidades y
autonomia, adopcidon por parte del representante o persona legitimada, respeto de los
requisitos y procedimientos establecidos, orientacion personal o individual de la
decision, criterio rector de la medida de proteccion: el juicio subjetivo, el juicio
sustitutivo y el mayor interés.

2% Exposé des motifs, y art 428 du Code civil francaige, modifi pour Loi n° 2007- 308
du 5 mars 2007 por tantr¢ forme de la protection juridique des majeurs. Con respecto
al Derecho francés, FAVIER, distingue los principios de Subsidiariedad de las
medidas de proteccion, Autonomia personal, Principio de necesidad de las medidas y
adaptacion a la situacion de persona vulnerable. FAVIER Y., “La proteccion de las
personas mayores de edad en el ordenamiento juridico francés”, La Proteccion de las
personas Mayores: Apoyo familiar y Prestaciones Sociales. IDADFE, 2006, disponible
en: (www.congresomayorescordoba09.com.).
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aportar una respuesta juridica apropiada a los diferentes grados de
incapacidad y a la variedad de las situaciones e incluso de urgencias
Entre ellas, deberian figurar, en los casos apropiados, disposiciones no
restrictivas de la capacidad juridica de los interesados, y mecanismos
juridicos simples y pocos onerosos. Idea que se ha hecho real con la

célebre frase “del traje a medida del incapacitado™.

Este principio tiene una doble vertiente: Por una parte y sobre
todo en el momento de reformar la legislacion en un pais, la de ofrecer el
numero de mecanismos de apoyo que cubrieran el maximo de
situaciones posibles, y por otro, que la medida que se adopte se adectie a
las circunstancias personales, patrimoniales, y de cualquier otro tipo, de
la persona con discapacidad en cada momento. Implica ademas la
armonizacion de legislaciones, la posibilidad de elaborar unos
formularios comunitarios unicos para favorecer la informacion de una
medida de proteccion juridica cuando concierne a dos o mas Estados

. . . ., . 209
miembros, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias™ .

Especialmente importante, a juicio de PEREZ ONTIVEROS?',
es la necesidad que se deriva del art. 12 de la CDPD de que las medidas
adoptadas en relacion a la capacidad de obrar de la persona con

discapacidad estén sujetas a examenes perioddicos. En este punto estima

*®Informe con recomendaciones destinadas a la Comision sobre la proteccion juridica

de los adultos: implicaciones transfronterizas. Resolucion del Parlamento Europeo, de
18 de diciembre de 2008, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre la
proteccion juridica de los adultos: implicaciones transfronterizas, 24.11.2008.
(2008/2123(INI). Informe de Lopez- Istiriz Considera que deben tenerse en cuenta las
disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

*'" PEREZ-ONTIVEROS BAQUERO, C., “SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 2009:
Incapacitacion judicial. Interpretacion de los articulos 199 y 200 del Codigo Civil y
demas legislacion vigente en materia de incapacitacion a efectos de acreditar su
adecuacion a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con,
discapacidad, ratificada por Espana”, CCJC, n° 82, 2010, p. 348.
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que el cumplimiento de esta norma internacional requiere una revision

de la normativa espafiola relativa a la incapacitacion.

El derecho francés establece la periodicidad de las medidas de
proteccidn, asi por ejemplo en la salvaguarda judicial la medida tiene
una duracidn de un afo, que se puede renovar por el mismo periodo, con

] : 201
unas garantias y cuando el juez lo considere” .

El sistema empleado en Derecho Espaiiol fruto de la Ley de
1983 en vigor aunque reconoce la graduacion de la capacidad, “grado de
discernimiento” no se aplic6 con caracter general solo muy
excepcionalmente, y la tendencia era a no ser la medida revisada y

dejarla de manera vitalicia.

8.3.2. Maxima preservacion de la capacidad

Este principio también es llamado principio de autonomia y el
derecho de autodeterminacidén. Consecuencia de que existen diferentes
grados de incapacidad y que puede variar con el tiempo. Una medida de
proteccion no deberia conducir automaticamente a una restriccion total
de la capacidad juridica, a no ser que se muestre necesaria con toda
evidencia para la proteccion de la persona en cuestion*'?. Lo que
implicaria a la vez que el incapacitado puedan actuar en ambitos que no

le hubieran sido restringidos, y por otra el reconocimiento de las

2T Art. 439 del C.C. francés: “Bajo pena de caducidad, la medida de salvaguarda de la
justicia no podra exceder de un afio, renovable una vez en las condiciones fijadas en el
cuarto parrafo del art 442”. asi pues este sistema se vale por una parte de un plazo de
tiempo, pero a la vez otorgando discrecionalidad al juez para modificarlo en cuanto
pueda conocer las verdaderas necesidades de la persona. Para la tutela y curatela,
medidas mas estables, la duracion es de cinco anos.

?12 Recomendacion, n° R (99) 4. Del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre
los principios referentes a la proteccion juridica de los mayores incapacitados,
23/02/1999, p. 32.
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medidas de proteccion que la persona haya previsto para el caso de una

restriccion de sus derechos en el futuro.

Este principio ya se ha manifestado en multiples
pronunciamientos, con posterioridad a la Ley 41/2003, al reconocerse las
distintas formas de proteccion fundadas en autonomia de la voluntad,
entre las que se encuentran entre otras la autotutela y los poderes
preventivos. Otra dimension mds activa de este principio esta en la
exigencia de participacion de la persona en la ejecucion del acto. “La
naturaleza juridica de esta asistencia viene determinada por la dualidad
del consentimiento: el del incapacitado y el del curador, que han de
concurrir para que sea valido el acto, otorgando proteccion especifica la
Juzgadora al disponer la solicitud de los curadores de autorizacion
judicial para los supuestos en que debe prestar asistencia al incapaz
parcial, lo que en esencial aplicacion del articulo 271, del Codigo Civil,
en consonancia con lo que establece el articulo 290 del mismo texto
legal, debera circunscribirse, no obstante a los actos especificos que el
articulo citado 271 del Codigo Civil, establece como necesitados de
autorizacion judicial, en cuyo punto procede matizar exclusivamente la
sentencia recurrida, que ha de ser confirmada con dicha

puntualizacion™".

CAPILLA RONCERO, afirma que ‘“junto al apuntado
ensanchamiento del dmbito material de operatividad de la libertad de
decidir, se ha producido también una notabilisima ampliacion del circulo
de los sujetos que pueden ejercer por si esa libertad y, en su caso,
configurar autbonomamente sus cauces de ejercicio. Tales mecanismos se
muestran insuficientes para dar debida actuacion a la CDPD, aunque al

dia de hoy quepa albergar dudas de la seriedad del compromiso de

213 SAP Madrid de 27 de enero de 2011.
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nuestro legislador en la materia, quien se permitié anunciar en 2009 que
en breve plazo remitiria a las Cortes una reforma profunda del régimen
de incapacitacion y representacion legal (disp. final 1.2 L 1/2009 de 25
de marzo), compromiso incumplido incluso en el proyecto de ley que en
la actualidad debate el Parlamento, engafiosamente intitulado «de
adaptacion normativa a la Convencidn internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad». Resulta en efecto evidente que se
precisa una reforma profunda del régimen de incapacitacion y
representacion legal para dar actuacion cumplida a las previsiones
contenidas en el art. 12 (y concordantes) de la Convencion. Baste por
ahora con poner algin ejemplo. Conforme al art. 267 del Cddigo la
representacion legal del tutor se extiende a todo el ambito de actuacion
del incapacitado «salvo para aquellos actos que pueda realizar por si
solo, ya sea por disposicion expresa de la ley o de la sentencia de
incapacitaciony», cuando la regla debiera ser exactamente la contraria, es
decir, que la representacion del guardador legal sélo debiera alcanzar a
los actos determinados en sentencia o ley, quedando el ejercicio de los
restantes confiado al propio incapacitado. O la falta de prevision de
revisiones periodicas precisas de las medidas de proteccion, que son
ciertamente revisables, pero que carecen de plazo de caducidad, como

, . 214
seria necesario en muchos casos”™ .

MUNIZ ESPADA aboga porque deberia contemplarse una nueva
figura, de caracter tutelar para los casos de debilidad mental y los
supuestos de proteccion intermedia alejandolas del contrato de mandato

y la figura del mandatario reservarla para lo que estd previsto por el

214 CAPILLA RONCERO, F., “Autonomia de la voluntad y Derecho de la persona; o la
autonomia personal en el Derecho privado”, Diario La Ley, Seccion Tribuna, n® 7675,
2011.
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ordenamiento, es decir, para los supuestos en lo que la persona puede

., ., . 215
controlar la gestion y actuacion del mandatario” .

No han faltado diferentes formas de entender este principio. Asi
“una interpretacion adecuada de los principios y objetivos de la
Convencion debe partir de que la condicion humana sintetiza dos rasgos
aparentemente antagonicos: la autonomia y la dependencia. Por ello, la
mencion a la independencia personal [art 3.a)] debe ser entendida como
interdependencia reflexiva, en la que el reconocimiento de Ia
dependencia y su conversion en oportunidad de vida son las claves de la
autonomia. Y la mencion de la autonomia individual de la persona con
discapacidad [(art 3.)] remite a la capacidad de expresar el caracter
personal de la propia vida en sus decisiones y acciones, con conciencia
de sus limitaciones y de la necesidad de servicios y sistemas de apoyos,
personales y materiales, que posibiliten el ejercicio de sus capacidades y
derechos, asi como la inclusion y la participacion plenas y efectivas en la

comunidad en igualdad de condiciones (arts.1, 3, 9, 12,19)”2 16

Este principio guarda intima conexion sobre todo con tres
derechos, no siempre respetados en la persona incapacitada, como son:
El derecho de sufragio, a contraer matrimonio y a disponer de sus bienes
para después de su muerte, los cuales ya han sido tratados y en los que se

exige un pronunciamiento en la sentencia de incapacitacion.

25SMUNIZ ESPADA, E., “Nuevas orientaciones en la Proteccion de las personas con
discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Coédigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad”, op. cit., p. 294.

2 ALVAREZ LATA, N. y SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “El proceso de toma de
decisiones de la persona con discapacidad. Una revision de los modelos de
representacion y guarda a la luz de la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad”, Derecho Privado y Constitucion, n° 24, 2010, pp. 11-66.
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8.3.3. Necesidad y subsidiariedad

En realidad, son dos principios fuertemente entrelazados entre si,
que implican que no se deberia instaurar ninguna medida de proteccion a
menos que sea necesaria, habida cuenta de las circunstancias particulares

217
de su naturaleza

. Cuando se ha decidido que una medida es necesaria,
hay que tomar en consideracion cualquier mecanismo menos formal que
pudiera ser adaptado o empleado y cualquier asistencia que pudiera ser
proporcionada por los miembros de la familia, por las autoridades
publicas o por otros medios Este ultimo es el principio conocido como
“subsidiariedad”. Respecto al primero, la referencia a la necesidad
suscita la cuestion del criterio que debe ser aplicado. Necesario (para
qué? Estd implicito que la medida debe ser necesaria para la proteccion
del mayor, de sus intereses o de su bienestar”'®. Significa pues, actuar
segun exijan las circunstancias en que se encuentre el incapaz; si por sus
circunstancias la medida exacta, adecuada a sus necesidades, fuera la
incapacitacion, su no declaracion produciria una menor proteccion para
el incapaz, y seria menos protectora de la posicion de los terceros que
pueden entrar en relacion con la persona discapacitada. El objetivo del
sistema es ofrecer garantias de seguridad, permitiendo conocer a priori la
condicion de los sujetos antes del cumplimiento de los actos concretos a
realizar. Pero sabiendo también que excluir al sujeto de la actividad
juridica relevante requiere de una delimitacion muy precisa y de una

. . . 219
tarea muy minuciosa por parte del juez” .

17 Recomendacion del Consejo de Europa, op. cit.

18 Recomendacion del Consejo de Europa, op. cit.

*MUNIZ ESPADA, E., “La Incapacidad y las reformas del Derecho Contractual”,
Derecho Privado y Constitucion, n° 23, 2009, p. 300.
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HAUSSER*?, en relacién con la nueva legislacion francesa, el
principio de necesidad estd garantizado, en primer lugar y de forma
inevitable, por una referencia médica que puede revestir diferentes
aspectos. Por un lado la obligatoriedad de un certificado médico
expedido por un médico inscrito en una lista aprobada por el fiscal en
caso de que no exista certificado, no se puede adoptar la medida de
proteccién y por otro el régimen de proteccion debe ser reservado
unicamente a los casos de alteracion de facultades mentales o fisicas que
impidan expresar la voluntad de la persona. El respeto de este principio
también esta garantizado por diversos recursos en contra de la apertura
de una media de proteccion. Ello no estd exento de dificultades que se
tornan limites en este principio®'. El principio de subsidiaridad, implica
que la medida juridica de proteccion no es valida si se puede utilizar otra
herramienta juridica que sirva para proteger a la persona y sea menos
restrictiva en sus derechos. Son varios los supuestos que se pueden dar:
si el mayor a proteger esta casado, podrd con una autorizacion del juez
cumplir ciertos actos que luego serdn demandados, puede que haya
redactado un mandato de proteccion futura, en el que se tendra en cuenta
sus decisiones; o puede haber otorgado un poder general notarial***. No

solo implica que se pueda recurrir a las medidas legales de proteccion si

9HAUSSER, J., “Proteger y respetar a la persona” en: La encrucijada de la
incapacitacion y la discapacidad, /coord.. J. Pérez Vargas Munoz, ed. La ley, Madrid,
p. 145.

2L Art. 431 Codigo Civil francés, “La solicitud (de la medida de proteccion) sera
acompafiada de un certificado, sino es inaceptable, de un médico elegido de una lista
establecida por el Fiscal de la Republica”. El art. 431.1, “establece que el médico,
puede solicitar opinion al médico que trata a la persona para la existen razones para
proteger “.Ley de 5 de marzo 2007 sobre la reforma de la proteccion juridica de
mayores, Boletin Oficial de la Reptiblica Francesa de 7/03/2007.

2Art. 428 del Codigo civil francés “La medida de proteccion no puede ser abierta por
el juez mas que en caso de necesidad y cuando no pueden ser satisfechos los intereses
de la persona por aplicacion de las reglas de derecho comun, de la representacion, de
los relativos a los derechos y deberes de los esposos, de las reglas matrimoniales, en
particular previstos en los arts. 217, 219,1426 y 1429, por otra medida de proteccion
judicial menos restrictiva o por un mandato de proteccion futura concluido por el
interesado”.
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no existe otra alternativa, va mas alla, ya que significa que las medidas
seran rigurosamente organizadas de forma jerarquica. En relacion con
este principio y el mandato de proteccion futura del Derecho francés,
antes de abrir una medida de proteccion, el juez tutelar tiene que
asegurarse de que ningun mandato esté previsto y, si lo hay, tiene que
garantizarle la prioridad. Su cargo le otorgaria el poder de paralizar el
mandato en caso de ser obsoleto o no conforme con el interés de la
persona protegida, aunque la falta de publicidad en torno al mandato de
proteccién futura podria comprometer la aplicacion de la subsidiaridad, a
pesar que el legislador francés esta reflexionando en la actualidad sobre

un sistema adaptado de publicidad®*.

8.3.4. Proporcionalidad

Cuando una medida de proteccion es necesaria, debe ser
proporcional al grado de capacidad de la persona interesada y adaptada a
las circunstancias particulares del caso, adecuada a las individuales
circunstancias y necesidades de la persona afectada. La medida deberia
restringir la capacidad juridica, los derechos y libertades de la persona
interesada solamente dentro de los limites necesarios para conseguir los

objetivos perseguidos por la intervencion.

Este principio llamado también de adecuacion, se reconocio
anteriormente en la ley de 1983 ***, pero los tribunales sostienen “Que en

nuestro Codigo Civil se aprecia un positivo vacio legal al regular la

*PHAUSER, J., “Proteger y respetar a la persona”, op.cit, p. 146. En el mismo
sentido véase la STEDH Stanev contra Bulgaria, Demanda n° 36760/06, 17 de enero
de 2012.

24 Ley de 13/1983, de 24 de octubre de reforma del Cédigo Civil en materia de tutela
(BOE num. 256/1983, de 26 de octubre de 1983).
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tutela de los impedidos mentales al no hacer mencidn de algo que hoy es
imposible desconocer, cual es la variedad de matices que la realidad de
cada dia brinda a través de los informes periciales y de la directa
observacion del Juez, segun la cual existen enfermos mentales que
proceden en su vida corriente con cierta normalidad; pero que
reintegrados, sin amparo de ninguna clase, a la plenitud de su capacidad
de obrar podrian perjudicar a su propia persona, a sus intereses, los de su
familia y los de la sociedad en que viven; para ellos tan inadecuada es la
absoluta incapacitacion como la plena capacitacion legal; poco importa
que el silencio o desconocimiento por la Ley de estas situaciones
intermedias sea intencionada, como parece demostrarlo el hecho de no
haber seguido el proyecto de 1851 que las preveia, ni los ejemplos del
Cdodigo francés de 1804 ¢ italiano de 1865 que también las recogia; lo

. . . . . . 225
efectivo y real es la existencia de situaciones no previstas” .

El principio de proporcionalidad se identifica con la
razonabilidad determinando la justificacion o no arbitrariedad de medias
reguladoras o presuntamente restrictivas de derechos fundamentales. El
principio de proporcionalidad estd integrado por tres juicios o sub
principios: juicio de adecuacion o idoneidad, juicio de necesidad y juicio
de proporcionalidad en sentido estricto, mediante el que ha de
establecerse si la medida guarda una relacidon razonable con el fin que se

pretende.226

8.3.5. Preeminencia de los intereses y del bienestar de la persona
interesada o principio del interés superior de la persona

225 AAP Barcelona 30 de marzo de 2011

226 SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derecho y Salud mental. Capacidades, derechos,
justicia”, op. cit., p. 31.
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El Consejo de Europal227 precisa que este principio implica, entre
otras cosas, que la eleccion de quien se encargue de representar o de
asistir a un mayor incapacitado se debe basar en la aptitud de esa
persona, para salvaguardar y promover los intereses y el bienestar del
mayor afectado. En ciertas situaciones familiares, hay conflictos de
intereses a veces muy agudos y, si el papel inestimable e irremplazable
de los miembros de la familia debe ser plenamente reconocido y
apreciado, el derecho también debe tener en cuenta los riesgos que

existen en ciertas situaciones ligadas a un conflicto familiar.

La salvaguarda y la promocion de los intereses y del bienestar del
mayor son dos condiciones cumulativas que deben estar muy presentes
en la eleccion del representante. Los deseos expresados por el mayor en
cuanto a la persona que le representara o le asistira deben ser tomados en
cuenta y ser debidamente respetados, en la medida en que la persona
elegida por el mayor sea adecuada para salvaguardar y promover sus

intereses y su bienestar.

El principio de la preeminencia de los intereses y del bienestar
del mayor afectado implica también que los bienes de éste no sean
preservados en interés de sus herederos o de otros, si pueden ser
gestionados y utilizados Utilmente y de manera adecuada en interés del
mayor en cuestion y para mejorar su calidad de vida. Son varios los
pronunciamientos judiciales en los que se observa de una manera clara y
rotunda mas el interés de los familiares y econdmicos que los de la

22
persona a proteger s

22’Recomendacion (99) del Consejo de Europa.
228 SAP de Segovia, de 31 julio de 2007.
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.. . , 229
Este principio reconocido expresamente en el derecho francés™”,

ha supuesto el eje de la reforma en Francia respecto de la legislacion

anterior >>°

, en cuanto que las medidas de proteccion tenian como
finalidad esencial la proteccion del patrimonio familiar méas que los
intereses civiles; el concepto de “persona protegida”, no existia. Donde
se percibia mas este objetivo es en la revision regular de estas medidas a
fin de que el juez considere su necesidad y no priven inatilmente de su
libertad de hacer a las personas protegidas. Se ha de verificar si la
evolucion de su estado de salud o su implicacién en su entorno no
justifica una modificacion, una adaptacion o una supresion de la medida

tomada®’'.

Este principio esta reconocido en el Codigo Civil espafiol, entre
otros, en el art. 216 del C.C., “La funciones tutelares constituyen un
deber, se ejerceran en beneficio del tutelado y estardn bajo Ia
salvaguarda de la autoridad judicial”. Este principio clave, en el
Common Law denominado “el de mayor interés” significa que “un acto
realizado, o una decision adoptada, en virtud de la presente Ley por parte
o en representacion de una persona que carece de capacidad debe ser

siempre realizado o adoptado en su mayor interés”>>
y

y solo entra en
juego cuando se ha confirmado que la persona carece de capacidad y
necesita que alguien decida o actie en su lugar. El legislador ha

rechazado definir el concepto de mayor interés, pues podria significar

22 Art. 415 Codigo Civil Francés: “Las personas mayores reciben la proteccion de su
persona y de sus bienes segiin su estado o su situacion hace necesarios segun las
modalidades previstas en el siguiente titulo. “Esta proteccion se garantiza y esta
asegurada en el respeto a las libertades individuales, derechos fundamentales y de la
dignidad de la persona. “Tiene como finalidad el interés de la persona protegida, y en la
medida de lo posible se debe favorecer su autonomia personal”.

2% Exposicion de motivos de la Ley de 5 de marzo de 2007. La Loi du 3 janvier de
1968, se circunscribia a la proteccion patrimonial mas que a la esfera personal de los
mayores. El concepto de proteccion del mayor no se definia en el Codigo Civil, se
desarrolla en la actualidad una definicion jurisprudencial de esta proteccion.

! Exposicion de motivos del Codigo Civil francés.

2 Principio n® 4 de “The Mental Capacity Act”, 2005.
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una carga excesiva para quien haya de tomar la decision e incluso podria
fomentar intervenciones innecesarias, y en su lugar ha establecido una
serie de factores comunes para determinarlo, sin orden jerdrquico y
dejando campo abierto para considerar las condiciones relevantes de

: . 233
cada caso y adaptarse a cada circunstancia™".

No obstante, el interés de la persona con discapacidad- el interés
social de la persona con discapacidad- consiste en proporcionarle los
instrumentos bdsicos para poder ejercer su capacidad juridica, con
respeto a sus derechos, voluntad y preferencias, instrumentos
proporcionales y adaptados a las circunstancias de la persona. Los
instrumentos basicos integrales comprenden el ambito fisico, mental,
social, espiritual y moral, que le permitan ejercitar su capacidad juridica

en condiciones de igualdad®*.

Este principio se ha plasmado en importantes, “conocida es la
ampliacion que, en relacion con la facultad del 6érgano Jurisdiccional en
la institucion tutelar, ha supuesto la ultima reforma operada en el titulo
correspondiente del Codigo Civil, orientdndose la nueva regulacion
hacia un aumento de la intervencion judicial en beneficio del declarado
incapaz; y siguiendo esta linea de control estdn redactados, tanto el
ultimo inciso del art. 234, como el espiritu del 235, ambos del Codigo
Civil, cuando se refieren al nombramiento o designacién de la persona

del tutor, siendo el concepto de «beneficio del incapacitado» el que debe

3 ALVAREZ LATA, N., y SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “El proceso de toma de
decisiones de la persona con discapacidad. Una revision de los Modelos de
representacion y guarda a la luz de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad”, op. cit., p. 56.

% Documento para el debate Configuracion juridica de un modelo de apoyos.
Planteamientos y propuesta del sistema de medidas de apoyo que viene aplicando
FUTUEX en Extremadura y otras propuestas de reformas legislativas. Elaborado por el
equipo de FUTUEX: Aprobado por la Comision Ejecutiva de FUTUEX en sesion de
22/02/2010. Olivenza, febrero de 2010.
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presidir tal designacion, posponiéndose otras preferencias de tipo

e 99235
familiar”*".

De forma mas clarificadora, la AP de Madrid afirma que “la
normativa vigente sobre tutela ha venida a potenciar la intervencion
judicial, en cuanto garante de los derechos del incapaz de tal modo, que
las decisiones a adoptar en tal &mbito han de estar inspiradas
necesariamente por el prevalente beneficio de aquel, como asi, lo
proclaman en lo que concierne a la designacion de tutor, los articulos
234 y 235 del Cc; sin que exista una vinculacion de la decision judicial
al orden preestablecido de parentesco, otorgandose por el contrario al
Juez facultades cuasi discrecionales en cuanto lo que debe prevalecer es
el beneficio del tutelado con designacion de quien, que sus relaciones
con el mismo considere mas idoneo. Por todo ello no procede decir; que
la resolucion recurrida sea arbitraria y contraria a derecho, sino

S, : 236
plenamente acorde al superior interés de la incapaz™".

Por su parte, la AAP de Navarra, ha considerado que “la
controversia se centra en el ambito personal de la tutelada, es decir, en la
manera de suplir su incapacidad juridica de decidir la relacion que
aquélla ha de tener con sus hijos, en concreto con el solicitante de las
visitas a su madre. Conviene resaltar al respecto, que la tutela se califica
por la doctrina como un oficio de derecho privado que lleva consigo
determinadas funciones: el tutor no es titular de una situacion juridica de
interés propio, sino de una situacion compuesta de poderes, con todos los
deberes inherentes a los mismos. Ello permite afirmar que la tutela, igual
que la patria potestad, tiene un cardcter debido, en el sentido de imponer

al tutor el deber de ejercicio del cargo en beneficio del tutelado. Por esta

3 STS de 22 julio 1993. En el mismo sentido, SAP de Madrid de 17 junio de 2011,
SAP de Valencia de. 25 febrero de 2010.
236 A AP de Madrid de 13 febrero de 2002.
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razon se explica el contenido del primer parrafo del art. 216 del Codigo

Civilaa237

En consecuencia entra dentro de dichas facultades la posibilidad
de prescindir de los parientes del incapaz, en cuanto se estime que la
designacion de los mismos no es la mas adecuada en orden a las
funciones que han de encomendarseles, de conformidad con lo previsto

en los articulos 269 y ss. del Codigo Civil**®.

Se han establecido unos criterios para explicar qué puede
entenderse por “el interés de la persona protegida” o por lo menos en qué
ambitos hay que considerar lo mejor para €l. Asi el TS especifica en
pocas palabras, que solo es objeto de proteccion el “interés de la persona
protegida”, y en torno a este interés, averiguado, fundado y determinado,
se deberan articular los “apoyos adecuados”*. Con mas apego se lo ha
tomado el Ministerio Fiscal al sostener, “Este interés debe determinarse
en la sentencia o resolucidn judicial de la modificacion de la capacidad,
en orden a los distintos dmbitos de proteccion: a) el personal y salud, b)
el patrimonial, ¢) el de inclusion social d) y el de vida independiente, y
se debera en lo posible ya anunciarse puntualmente en las Diligencias
Prejudiciales, previas a la interposicion de la demanda, solicitud de
internamiento, y en general en todas las actuaciones que en M. Fiscal

realice en los procesos de modificacion de capacidad y otros accesorios:

7 AAP de Navarra, de 23 abril de 1999, SAP. de Islas Baleares de 22 abril de 2002.
Es por ello que el nombramiento de tutor tiene que ser Unica y exclusivamente en
beneficio del tutelado, de ahi el aumento de la intervencion judicial (STS de 22 de julio
de 1993, RJ 1993, 6277), partiendo de la base de que ha de quedar suficientemente
garantizado el cuidado y atencion de la persona del incapaz, asi como de sus bienes, la
solucion a adoptar ha de ser la que propicie las mayores garantias de objetividad,
imparcialidad, desinterés y adecuacion a las particulares circunstancias del incapaz.

2% AAP Madrid, de 21 septiembre 1998.
% 8TS. de 30/03/2009
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1. Cuando se instaure o se ponga en practica una medida de
protecciébn de un mayor incapacitado, los intereses y el
bienestar de éste Ultimo deben ser tomados en consideracion
de manera preeminente. Este principio implica en concreto
que la eleccién de una persona para representar o asistir al
mayor incapacitado debe regirse ante todo por la aptitud de
esta persona para proteger y promover los intereses y el
bienestar del mayor en cuestion.

2. Este principio implica igualmente que los bienes del mayor
incapacitado sean gestionados y utilizados en su provecho y

- 24
para asegurar su bienestar”>*.

El principio del interés de la persona protegida forma parte ya del
nuevo Codigo Civil Catalan en el que proclama que, “Las funciones de
proteccion de las personas menores de edad, de las que no pueden
gobernarse por si mismas, si no estan en potestad parental, y de las que
necesitan asistencia deben ejercerse siempre en interés de la persona
asistida, de acuerdo con su personalidad, y van dirigidas al cuidado de su
persona, a la administracion o defensa de sus bienes e intereses

: : L 241
patrimoniales y al ejercicio de sus derechos™"".

El cuidado de la persona y no solo del patrimonio ha sido un
argumento fundamental para una mayor precision en los ambitos de

actuacion de la persona con discapacidad. Si el verdadero protagonista

9 Conclusiones de las jornadas de fiscales especializados en la proteccion de las
personas con discapacidad y tutelas. Madrid. 19 y 20 de Octubre de 2009. La efectiva
aplicacion de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad y sus efectos en el Derecho interno. Direccion: Carlos Ganzenmiiller
Roig. Ponentes: Jos¢ M?* Paz Rubio, Carlos Ganzenmiiller Roig, Gonzalo LopezEbri,
Nuria Lopez- Mora Gonzalez, Cristobal Fabrega Ruiz, Carmen Mendiola Goémez y
Carmen Barquilla Bermejo.

1 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo civil de Catalufia, relativo
a la persona y la familia (BOE 21-8-2010). Art 221-1 del Codigo Civil.
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objeto de esta clase de procesos es el presunto incapaz, debe de estar
ayudado tuitivamente en la forma mdas conveniente y util para que como
persona, pueda desenvolverse en sociedad y desarrollar su propia
personalidad. Lo que ha llevado a que se generalice y sea cada vez mas
habitual que la curatela no solo sea una medida para el ambito
patrimonial, sino también para el personal®**. VILAGRASA ALCAIDE
sefala que ‘el interés superior conforma un concepto juridico
indeterminado o una clausula general, que se define de manera dinamica
o flexible, en el sentido de que debera perfilarse en cada caso concreto y
de acuerdo con cada persona determinada cual sea su interés superior, de
conformidad con la seguridad de la protecciobn de sus derechos
subjetivos, con miras a posibilitar el libre desarrollo de su personalidad,
segun el art. 10 de la Constitucién Espafiola. El que las facultades se
ejerzan en beneficio de las personas menores de edad o merecedoras de
proteccion significa que las actuaciones dirigidas al cuidado de la
persona, a la administracion o defensa de sus bienes e intereses
patrimoniales, o al ejercicio de sus derechos, se presumira iuris tantum
(salvo prueba en contrario), cuando los propios interesados o la
autoridad judicial declaren que se ha perseguido un interés dirigido al de

L, 243
su propio interés” .

Las salvaguardas, que se recogen en la Convencion, se establecen
para garantizar que el procedimiento de modificacion de la capacidad y
la determinacién de los apoyos se realicen desde el respeto a la dignidad
de la persona, en condiciones de plena igualdad de todos sus derechos

humanos y en todos los ambitos, civil, social, patrimonial, politico y

2 SSAP Barcelona de 21 junio de 2004, SAP de Valencia de 26 julio de 2007.

5 VILLAGRASA ALCAIDE, C., “Comentario Articulo 221-1. Funcién de
proteccion. LEY 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo civil de
Cataluiia, relativo a la persona y la familia”, op. cit., Junio 2011.
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cultural, a fin de asegurarle, en su exclusivo interés, un sistema de

apoyos que le proporcione a la persona una eficaz proteccion®**.
Para lograr estos objetivos se deberan tener en cuenta:

- “Que sean adoptadas, por parte de una autoridad o un o6rgano
judicial competente, independiente e imparcial”. La autoridad u
organo judicial garantiza adecuadamente la tutela judicial
efectiva junto al derecho de “acceso a la justicia” previsto en el
art. 13.

- “Que se adopten salvaguardas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respetando los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona”.

- “Que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, para
preservarle de elementos que interfieran en su capacidad de
decision”.

- “Que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona”.

- “Que sean proporcionales al grado en que dichas medidas afecten
a los derechos e intereses de las personas”. Estas salvaguardias
implican no solo que la persona debe ser oida y examinada por la
autoridad judicial en el marco del proceso de modificacion o
adecuacion de su capacidad, sino también en aquellos otros
supuestos en que sus derechos garantizados por la Convencion

pudieren verse limitados o anulados.

También exige la necesidad de indagar cudl es el verdadero
“interés” de la persona con discapacidad para procurarle la méaxima

autonomia. El interés superior de la persona con discapacidad, eje

24 Art 12.4 CDPD.
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fundamental de actuacion, exige que ningun conflicto entre parientes o
dependencia emocional deben de pasar inadvertidos, por ello los
informes psico-sociales son también vitales en este periodo, ya que
aportan una perspectiva panoramica y objetiva sobre la vida de cada

- - 245
persona, determinantes para el estudio de cada caso™".

- Que garanticen la igualdad en los asuntos patrimoniales.
- Que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas

. g 24
a examenes periodicos®*.

**Manual de buenas practicas de los servicios especializados del Ministerio fiscal en la
proteccion a las personas con discapacidad y apoyos, en la aplicacion de la Convencion
de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre
de 2006.segun las conclusiones de las jornadas de fiscales especialistas en la proteccion
de personas con discapacidad. Alcala de henares. 20 y 21 de septiembre de 2010, p. 8.
* Guia de buenas practicas sobre el acceso y tutela de los derechos de las personas
con discapacidad en sus relaciones con la administracion de justicia, a la luz de la
convencion de la ONU y de las reglas de Brasilia. Directores Pio Aguirre Zamorano.
Consejo general del Poder Judicial.

2% GANZENMULLER ROIG, C., “De la efectiva aplicacion de la Convencion
Internacional de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
discapacidad, y sus efectos en el derecho interno”, op. cit., p.44.Y en: “Aplicacion de
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad”, Informe inicial
presentado por Espafia conforme con el art. 35 de la Convencion el 3 de mayo de 2010,
CRPD, p. 12 y ss.: art. 12. Igual reconocimiento, como persona ante la Ley, se
encuentra en el apartado 4. Las salvaguardas de las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica contenidas en este apartado 4, subyacen en nuestra legislacion en los
términos que seguidamente se indican: El respeto de los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona estan reflejados basicamente en el art. 268 del Codigo Civil,
en cuanto obliga a los tutores a ejercer su cargo de acuerdo con la personalidad de sus
pupilos, respetando su integridad fisica y psicologica. La inexistencia de conflicto de
intereses estd prevenida en el Codigo civil, art. 244-4°, al considerar causa de
inhabilidad para ser tutor la existencia de importantes conflictos de intereses con el
incapacitado y art. 247, que establece la remocion de la tutela a los que incurren en
dicha causa de inhabilidad o cuando el tutor se conduzca mal en el desempefio de sus
funciones por incumplimiento de los deberes propios del cargo o por notoria ineptitud
de su ejercicio o cuando surgieran problemas de convivencia graves y continuados.
Ambos preceptos son extensivos al curador y al defensor judicial. Ademas, el art. 299
prevé el nombramiento de un defensor judicial que represente y ampare los intereses
del incapacitado cuando en alglin asunto exista conflicto de intereses entre éste y sus
representantes legales o el curador. Finalmente, el art. 221 prohibe a quien desempefie
un cargo tutelar representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en nombre
propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses. 1. Inexistencia de influencia
indebida. Esta salvaguarda no estd recogida expresamente en la vigente regulacion,
aunque puede considerarse implicita en los articulos 268 y 216, en cuanto exige ejercer
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El tratamiento de la proteccion de la persona quedaria incompleto
si la reforma que se prevé en Derecho Espafiol no emprendiera los
cambios suficientes en la vigilancia y control de la persona que ejerce la
tutela o el apoyo necesario. Esa voluntad y carencias han sido atenuadas
en parte, gracias al arranque de un grupo de operadores del derecho,
especialmente del Ministerio Fiscal, que han ofrecido una serie de

propuestas de mucho interés y utilidad para la persona protegida.

las funciones tutelares en beneficio del tutelado y bajo la salvaguarda de la autoridad
judicial. 2. Proporcionalidad y adaptacion a las necesidades y circunstancias de la
persona con discapacidad. De conformidad con la el art. 760 de la Ley 1/2007 de
Enjuiciamiento Civil y en relacion con los articulos 267, 289 y 290 del Cédigo Civil, la
Sentencia que declare la incapacitacion debera indicar la extension y limites de ésta y
especificar los actos que el incapacitado puede realizar por si solo y aquellos en los que
necesita la intervencion del tutor o la asistencia del curador. 3. Aplicacion de las
medidas en el plazo mas corto posible y revision periodica por parte de una autoridad o
un organo judicial competente, independiente e imparcial. Los articulos 756 a 768 de la
LEC regulan el proceso sobre la capacidad de las personas. Esta ley procesal prevé la
posibilidad de instar ulteriores procesos para la reintegracion de la capacidad y
modificacion del alcance de la incapacitacion. Estan legitimados para instar estos
procesos las personas legitimadas para promover la declaracion de incapacidad, pero no
se contempla la revision de oficio de estas medidas. 4. Finalmente, las salvaguardas han
de ser proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos ¢ intereses
de las personas, principio que esta implicito en la exigencia de proporcionalidad de las
medidas, comentado anteriormente. 5. Para el cumplimiento completo del art. 12.4 y
una mejor adaptacion al espiritu y a la terminologia de la Convencion, se esta
trabajando en la redaccion de un Anteproyecto de Ley que modificara los Titulos IX y
X del Libro I del Codigo Civil y el Capitulo II del Titulo I del Libro IV de la LEC que
regula los procesos sobre la capacidad de las personas e introducira algunas
modificaciones puntuales, basicamente para adaptacion de la terminologia empleada en
el Codigo de Comercio, Ley Hipotecaria y Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.
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Capitulo II. OBJETIVOS

1. Objetivos generales y especificos

Conforme con la normativa vigente de la Universidad de Oviedo, en

los articulos 26 y 27 del Acuerdo de 17 de junio de 2013, del Consejo de

Gobierno de la Universidad de Oviedo, por el que se aprueba el

Reglamento de los Estudios de Doctorado. Esta Tesis Doctoral se

presenta como compendio de publicaciones. No obstante, ademas de

incluirlos articulos publicados (), también se enumeran otros trabajos

realizados en el marco de esta linea de investigacion

Los trabajos incluidos en este documento son:

RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “La incapacitacion y el respeto
a los derechos de las personas discapacitadas: el interés de la
persona protegida”, en: La encrucijada de la incapacitacion y la
discapacidad |/ coord., por José¢ Pérez de Vargas Muioz,
Montserrat Perena Vicente, vol. 2, ed. LA LEY, Madrid, 2011,
pp. 373-392.

RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “La legitimacion de los tutores
para ejercer la accion de separacion y divorcio”, Diario La Ley,

n° 8117, 2013, pp. 8- 18.

RODRIGUEZ ESCUDERO, M?. V., “El porvenir de la curatela
en el derecho espafiol”, en: Historia luris: Estudios dedicados al
Profesor Santos M. Coronas Gonzdlez, vol. 1 y II, ed. KRK,
Universidad de Oviedo, 2014, pp. 1449-1469.
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-  RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “El reconocimiento de la
dignidad en la protecciéon de los derechos al honor y a la propia
imagen de la persona con discapacidad”, Revista Actualidad

Civil, Pendiente de publicacion. Aceptada el 8 de marzo de 2016.

Objetivo General

El objetivo fundamental de esta tesis doctoral es realizar un estudio
riguroso e independiente del impacto de la entrada en vigor de la
Convencion de Nueva York sobre la proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad y su implicacion en el Ordenamiento juridico

espafiol.

Objetivos Especificos

Para alcanzar el objetivo general, he procedido a lograr cuatro

objetivos especificos:

1. Determinar el alcance de la ley 13/1983, de 24 de octubre, de
Reforma del Codigo Civil en materia de tutela, sus analogias y
diferencias respecto a la Convencion, especialmente la evolucion

de la medida de la incapacitacion.
2. El segundo objetivo es reconocer de forma explicita las grandes

aportaciones por el derecho espafiol en materia de discapacidad,

con anterioridad a la Convencion.
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3. El modelo de la discapacidad asentado en los derechos
fundamentales tiene su apoyo consistente y proteccion, en la CE,
y obliga a una evolucion en la forma de entender y aplicar el
principio de igualdad, no discriminaciéon y autonomia desde la
dimension de los derechos humanos que proclama la

Convencion.

4. Los Informes objetivos realizados por distintos organismos
internacionales, que realizan el seguimiento de la Convencion,
expresan una situacion de avances continuos de la legislacion
espaiola en la proteccion de la persona con discapacidad.
Consecuencia de ello, es que la adaptacion se ha estd haciendo

con reformas parciales y no promulgadndose una ley ad hoc.

2. Estructura

Para alcanzar el objetivo general y los objetivos especificos
mencionados, he ordenado la tesis doctoral en torno a las publicaciones
ya referidas y precedida de una introduccion general, que sirve de nexo
de union entre ellas, pero explica también el contenido de Ia

investigacion.

Las publicaciones obedecen a lo que considero “materias espinosas”
en el ambito de discapacidad y, cada una de ellas ha sido tratada
exprimiendo al méximo el derecho espaiol interpretdndolo conforme a
la Convencidén y textos internacionales para dar la mejor respuesta

juridica.
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3. Informe sobre el factor de impacto de las publicaciones

» Tesis doctoral presentada por D* Maria de las Victorias
Rodriguez Escudero en la modalidad de “compendio de
publicaciones”.

» Numero de articulos publicados: 4

» Numero de articulos aceptados para su publicacion: 4

PUESTO EN REVISTAS

REVISTA FI CATEGORIA LA EN LA
CATEGORIA | CATEGORIA

“La incapacitacion y el respeto
a los derechos de las personas
discapacitadas: el interés de la
persona protegida”, en: La 5.025 Capitulo de libro en 7 61°
encrucijada de la (ICEE)
incapacitacion y la
discapacidad, vol. 2, ed. LA
LEY, (Wolters Kluwer),
Madrid, 2011.

monografia

“La legitimacion de los tutores

para ejercer la accion de 0239 Revista / /
separacion y divorcio”, Diario ’
La Ley,n° 8117, 2013 (RESH)

“El porvenir de la curatela en el
derecho espafiol”, en: Historia
luris: Estudios dedicados al

Profesor Santos M. Coronas 0.005 Capitulo de libro en 115° 119°
Gonzdlez, vol. 1 y 11, ed. KRK,
Universidad de Oviedo, 2014 (ICEE) monografia
“El reconocimiento de la
dignidad en la proteccion de
los derechos al honor y a la
propia imagen de la persona 0.087 Revista 9° 7
con discapacidad”, Revista (RESH)

Actualidad Civil, Pendiente de
publicacion. Aceptada el 8 de
marzo de 2016.
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CAPITULO III. DISCUSION DE RESULTADOS

Si uno de los propositos que me marqué al realizar la tesis
doctoral fue conocer en profundidad lo que ofrecia nuestro
Ordenamiento juridico en la proteccion de la persona con discapacidad y
en qué consistiria las modificaciones para su adecuacion a la Convencion
de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad de
13 de diciembre de 2006 de inmediato vi las posibilidades que
presentaba el Derecho Espanol. Ello no quiere decir que no se tenga que
hacer mejoras o cambios, toda obra humana puede ser mejorada y si es
en beneficio de la persona el esfuerzo tiene que ser mayor, y si tiene

discapacidad maximo.

El analisis de la Convencidn y, sobre todo, de su articulo 12, es
complejo y largo. Cuando estudié¢ los aspectos que conciernen a las
materias objeto de las publicaciones, me vi gratamente sorprendida al
comprobar cdmo nuestras normas se mantienen dentro de los principios

fundamentales de la proteccion de la persona con la discapacidad.

a) RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “La incapacitacion y el
respeto a los derechos de las personas discapacitadas: el
interés de la persona protegida”, en: La encrucijada de la
incapacitacion y la discapacidad / coord., por José Pérez de

Vargas Mufioz, Montserrat Perefia Vicente, vol. 2, ed. LA

LEY, Madrid, 2011, pp. 373-392.

Al abordar el estudio de la incapacitacion era consciente de la
oposicion que habia generado esta medida por varias razones que se

podian resumir entre otras razones, que era el mayor obstidculo con la
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Convencion al entender que el modelo social, diversidad que ésta
impone es de todo punto incompatible con aquella, y ahora el sistema de

proteccion se fundamenta en los “apoyos”.

Tuve como objetivo el tratar de ver la realidad del problema y qué
habia de verdad o no en ello. Estudi¢ su trayectoria y sobre todo las
resoluciones judiciales desde la reforma de la Ley de 1983 hasta la
entrada en vigor de la Convencidn y enseguida adverti que el principal
objetivo, la graduacion de la capacidad, no se venia respetando y no se
especificaban los actos que podia realizar el tutor, ni se constataba la
autonomia de voluntad que pudiera tener la persona incapacitada. La
ausencia de controles era minima e incluso nula. Los pronunciamientos
judiciales después de la Convencion no tienen nada que ver con los
anteriores, ya que son un constante recordatorio el reconocimiento y el

respeto de los derechos de la persona a incapacitar.

La incapacitacion, llamada ahora por la LJV, “capacidad modificada
judicialmente”, es una medida de proteccidon que tiene que cumplir unos
requisitos y que actlia en interés de la persona protegida. Se trata no
tanto de privar a una persona de su capacidad, o de que se declare a una
persona incapaz, sino, mas bien, de que se acrediten sus limitaciones o
falta de habilidades para el pleno ejercicio de su capacidad de obrar y, en
base a ello, se fijen las medidas de apoyo necesario para suplir esas
limitaciones. La incapacitacion no priva de derechos, los reconoce y
establece en caso excepcionales quién puede ejercerlos en nombre de la
persona con discapacidad; asi en la actualidad se garantiza que el juez se
pronuncie sobre el reconocimiento de los derechos a contraer
matrimonio, a testar y el derecho de sufragio en las sentencias de la
capacidad modificada judicialmente con fundamento en leyes anteriores
a la Convencién. La sentencia del TS de 29 de abril del 2009 marca un

antes y después en su interpretacion. Esta resolucion ha servido no solo
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como doctrina a seguir por jueces y tribunales, sino como principio
inspirador en materia de discapacidad, en la que se reconoce al incapaz
como titular de derechos humanos y la incapacitacion es una medida de
proteccion que no discrimina, en la que interviene el juez para dotar de
garantias al apoyo designado a la persona con discapacidad y fijar las

supervisiones que le parezca oportuno.

La intervencion del juez, del Ministerio Fiscal y que se acenttie el
control, seguimiento y supervision de la persona encargada de la
proteccién de la persona, no solo me parece una garantia, sino una
necesidad. La autonomia de la persona es deseable asi como que los
mecanismos protectores que emanan de ella, estén perfectamente
regulados e impliquen seguridad para la persona. No considero que la

modificacion del art 1.732 del CC, sea un ejemplo en este sentido.

b) RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “La legitimacion de los
tutores para ejercer la accion de separacion y divorcio”, Diario

La Ley, n° 8117, 2013, pp. 8- 18.

Habida cuenta de la prohibicion general en Derecho espafiol de
que los actos personalisimos sean ejercidos por representante. En este
supuesto que se investigd, se autorizo a la tutora para que, en nombre y
representacion de su pupila, interpusiera demanda de separacion o divorcio, con
contra el esposo de esta ultima. Se trataba a primera de vista de un supuesto
de dificil solucion y desde luego de otorgar proteccion a la persona
incapaz. El beneficio del incapacitado y la interpretacion de dos

principios constitucionales, han servido para un resultado favorable.
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El interés de la persona protegida ha tenido su maxima
afirmacion en admitir por el TC que el tutor, en determinados casos,
puede ejercitar la accion de separacion y divorcio en el supuesto de no
poder realizarla el incapacitado, fundamentando su resolucion en el
principio de igualdad y el derecho a la tutela judicial efectiva del art 24.1
de la CE. Lo que ha obligado a los Tribunales a aplicar los principios de
la Convencion y facilitar la actuacion del incapaz por medio de sus
representantes legales siempre y cuando los jueces ponderen las
circunstancias de cada supuesto. No considero que se haya forzado por
parte del TC la interpretacion de las normas, pero si seria adecuado que
el legislador clarificard los actos personalisimos y no personalisimos y

cuando pueden ser ejercitados por terceros.

c) RODRIGUEZ ESCUDERO, M® V., “El porvenir de la
curatela en el derecho espanol”, en: Historia luris: Estudios
dedicados al Profesor Santos M. Coronas Gonzalez, vol. 1y

II, ed. KRK, Universidad de Oviedo, 2014, pp. 1449-1469.

La introducciéon de la curatela en el derecho espaiol fue
considerada hasta la entrada en vigor de la Convencion una medida
residual y con escasa autonomia y restringida a un ambito patrimonial.
En esta investigacion, a pesar de poner sobre todo de manifiesto sus
antecedentes en el Derecho Romano, se valora su actualidad y de futuro
por su esencia. La curatela es la medida de proteccion mas habitual que
impone el juez en las sentencias de modificacion de la capacidad y la
que ofrece una multiplicidad de funciones. El Codigo civil permite ese
apoyo no solo para la esfera patrimonial, como anteriormente se
entendia, sino también para la esfera personal de la persona. La esencia

de la curatela no es sustituir, no privar a una persona de su capacidad,
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sino mas bien el ser una medida de apoyo para que el curador actiie junto
a esa persona. La doctrina jurisprudencial entiende la curatela,
reinterpretada a la luz de la Convencion, desde un modelo de apoyo, de
asistencia, teniendo presente el principio del superior interés de la
persona con discapacidad que, manteniendo la personalidad, requiere un
complemento de su capacidad por un tercero en la toma de decisiones,
precisamente para proteger su personalidad, -en palabras de la propia
Convencion-, en aquellos aspectos en los que pueda ser necesario, no en

todos.

d) RODRIGUEZ ESCUDERO, V., “El reconocimiento de la
dignidad en la proteccién de los derechos al honor y a la
propia imagen de la persona con discapacidad”, Revista
Actualidad Civil, Pendiente de publicacion. Aceptada el 8 de
marzo de 2016.

El TC dict6 la sentencia de 16 de diciembre de 2013, por la que
se reconocen los derechos al honor y a la propia imagen de una persona
con discapacidad no incapacitada judicialmente. Se reflexiond sobre el
alcance de los actos de aquellos que presentan algun tipo de deficiencia,
en principio no incapacitante, para llevar una vida que no necesita
realizar grandes transacciones ni operaciones de trafico juridico de
extraordinaria trascendencia, pero que en este caso, a veces se
encuentran en la tesitura de prestar un consentimiento o autorizar su
participacion en un programa televisivo. Cuatro pronunciamientos
judiciales sobre el caso ponen en cuestion el alcance del consentimiento
prestado por quien siendo incapaz no estd incapacitado, y valoran la
posible intromisiéon en sus derechos al honor y a la propia imagen.

Equilibrar por un lado, el respeto por la autonomia de la persona y, por
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otro, la limitacion que deba procurarse en aquellos supuestos dudosos
para poder actuar libremente, es una tarea complicada que requiere
atender a la capacidad de la persona y a las distintas circunstancias que
le rodean Una de las dificultades, el distinto tratamiento que otorga en
Derecho espafiol a los menores de edad y a los incapaces sin incapacitar
por aplicacion de dos normas distintas, las leyes LO/82 y LO/96. La
doctrina del TC ha mantenido siempre la relaciéon entre dignidad y
derechos fundamentales, la que ha hecho de la discapacidad como una
cuestion de derechos humanos y establece en el supuesto de personas
discapacitadas una proteccion especial derivada del art 49 de la CE,. Una
de las modificaciones mdas urgentes que tendria que acometer nuestro
Ordenamiento seria en el dambito de la asistencia y proteccion de la

persona con capacidad limitada.
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CAPITULO IV. CONCLUSIONES

II.

I1I.

IV.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006, ha reconocido no
solo el modelo social sino juridico en la proteccion de la
discapacidad. Su art 12 se ha considerado el eje donde los juristas
han hecho sus propuestas para la reforma del sistema de

proteccion.

La eterna discusién sobre capacidad juridica y capacidad de
obrar, estd resuelta en el Derecho Espafiol, con pleno
reconocimiento a toda persona para ser sujeto de derechos desde
el momento de su nacimiento. El articulo 6 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948,
reconoce el derecho a la personalidad juridica del ser humano,
lleva implicito el reconocimiento del derecho a la capacidad
juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limitacion de

su capacidad de obrar se impone como forma de proteccion.

La incapacitacion judicial, llamada capacidad modificada,
judicialmente, después de la entrada en vigor de la LIV, fue y es
una medida de proteccion judicial, plenamente vigente, que
garantiza la plena proteccion y asegura los derechos
fundamentales de la personas, gracias a las decisiones que
ultimamente adoptan jueces y tribunales que han sabido en todo

momento integrar todas las garantias de la Convencion.

El interés de la persona protegida exige el incremento de otras

medidas alternativas a la capacidad modificada judicialmente,
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deberan potenciarse las derivadas de la autonomia de la voluntad,
con garantia del ejercicio de las voluntades anticipadas y poderes
preventivos y donde es fundamental el juicio notarial de

capacidad.

La verdadera reforma y adaptacion del derecho espafiol a la
Convencion de Nueva York obligd a un cambio de mentalidad de
toda la sociedad a la reforma de leyes y, sobre todo, a una
renovada interpretacion de éstas, a una nueva mentalidad de los
operadores juridicos, en particular de jueces y magistrados. La
sentencia de 29 de abril de 2009 del TS es el modelo de

adaptacion de la Convencion en nuestro pais.

La falta de revision de la normativa interna espafiola,
especialmente en las instituciones de proteccion y funciones de
los cargos tutelares, no ha impedido, en todo supuesto en que se
decida sobre la capacidad de la persona, la aplicacion de la
Convencion de acuerdo con los principios de nuestra
Constitucion y la recepcion de convenciones y declaraciones
universales que, casi en su totalidad, forman parte del Derecho

espafiol.

Entiendo necesario y urgente, a la vez, que trascienda
socialmente, sobre todo para aquellas personas que se han visto
en la necesidad de promover el proceso de modificar la capacidad
judicialmente, el esfuerzo emprendido en los ultimos afios por
jueces y otros operadores juridicos por cambiar el sentido
negativo que hasta ahora se ha tenido de ella, si bien en algunos
casos fue merecido, en otros lo que ha fallado no ha sido el

procedimiento en si mismo, sino la falta de graduacion y la



VIIL

IX.

XI.

definicion de actos a realizar por el apoyo y la persona
incapacitada, los controles, la supervision y las medidas que

aseguraran a posteriori el bienestar de la persona.

Por otro lado, no debe pasar por alto que la Convencion puede
ser un instrumento inutil si no va a acompafiada de una apuesta
politica, social y juridica para el cumplimiento de lo manifestado

en ella.

Elogio todos los intentos de cambio, como el realizado por la
Fiscalia General del Estado, para el establecimiento y
organizacion de un sistema de atencidon especializada en la
proteccion de las personas con discapacidad, integrado en las
Secciones de lo Civil de las distintas Fiscalias Provinciales y por
las circulares e instrucciones que son ejemplo de adecuacion a la

Convencion.

En la actualidad, lejos de que la curatela desaparezca como
mecanismo de guarda, considero que deberia no solo mantenerse
sino potenciarse, ya que como medida de asistencia es idonea en
cuanto es un apoyo flexible, ademas que respeta los principios de

la Convencion.

La curatela es una medida que siempre ha estado unida o
subordinada a la tutela, pero por su naturaleza es independiente,
siendo necesaria su autonomia y lo, que es mas importante, su

reafirmacion en los mecanismos de proteccion de la persona.
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XIII.

XIV.

XV.
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La funcion «representacion no y si asistencian, es la disyuntiva
que siempre ha estado en el debate de la capacidad. Ahora, la
cuestion es otra: el interés de la persona. Por ello, en unos casos,
se permitira la funcién de representacion y en otro la asistencia,
tal como han reflejado multitud de sentencias. Superacion de los
ambitos en la curatela, en la actualidad opera por igual en la

esfera personal y patrimonial.

El camino que emprendi6 el TC al permitir el ejercicio de
acciones personalisimas debe proseguir, cuando el ejercicio de la
accion de divorcio se haga con las garantias para proteger a la
persona incapacitada, aplicando los derechos constitucionales y
flexibilizando la tutela todo lo que permite la Convencion,

Constitucidn y con las salvaguardas del juez y Ministerio Fiscal.

El Derecho no puede permanecer sin dar una respuesta justa a
una situacion que perjudica desde todos los puntos de vista a la
persona vulnerable. Si una de las cuestiones intocables del
Derecho ha sido la prohibicion de ejercitar por otro actos
personalisimos, no tendria sentido permanecer en esa situacion
cuando hay una persona que no puede actuar y esté condenado

por vida a sufrir la situacion injusta de otra.

La dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, se configuran
como soporte de los derechos fundamentales. Cuando se trata de
personas con discapacidad, es preciso tener en cuenta que el
ordenamiento juridico establece una proteccion especial derivada
del art 49 de la CE. El TC garantiza la prevalencia del derecho
al honor y a la imagen de la persona con discapacidad sobre el

derecho a la informacion.



XVI.

XVIL

XVIIL

XIX.

El modelo de apoyo en la toma de decisiones, tienen que
fundamentarse en una serie de principios, respeto a los derechos
humanos, flexibilidad en la respuesta juridica, maxima
preservacion de la capacidad, necesidad, subsidiariedad,
proporcionalidad, y preeminencia de los intereses y del bienestar

de la persona interesada, con independencia de su denominacion.

La regulacion de las medidas de apoyo tienen que adecuarse a
las diversas limitaciones que pueden sufrir las personas y al
contexto en que se desarrolla la vida de cada una de ellas, sera lo
que les garantice atencidon y la proteccion de la persona con
discapacidad, y lo que realmente hace que estemos ante un
cambio de modelo. En los sistemas de proteccion se hace
necesaria una valoracion concreta y particularizada de cada
persona, huyendo de formalismos y de soluciones meramente

protocolarias en su planteamiento, resolucion y ejecucion.

Urge un sistema de proteccion para los supuestos de las distintas
clases de discapacidad y sobre todo en aquellos casos que exista
una capacidad limite en la persona, donde puede existir un

conflicto entre la libertad y la proteccion frente a terceros.

El Estado tiene que ser guardian y vigilante del amparo de los
derechos de las personas y conceder una atencidon especial en
aquellas situaciones en que la persona vulnerable no es capaz de
captar la falta de respeto hacia su persona o las burlas de que son
objeto, especialmente en programas o espacios donde se saltan
los limites de los derechos y se venden como de divertimento y

de humor. Por lo que seria exigible un plus de proteccion hacia
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aquellas personas que aunque no tengan una capacidad

modificada judicialmente, si tengan deficiencias intelectuales.
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Capitulo V. COMPENDIO DE PUBLICACIONES

1. “La incapacitacion y el respeto a los derechos de las
personas discapacitadas: el interés de la persona
protegida”, en: La encrucijada de la incapacitacion y la
discapacidad | coord., por José Pérez de Vargas Muiioz,
Montserrat Pereiia Vicente, vol. 2, ed. LA LEY, Madrid,
2011, pp. 373-392.

1.1. Introduccion

Se ha cumplido mas de un afio de la Ley 1/2009 de 25 de marzo de
reforma de la Ley de 8 de junio de 1957 sobre Registro Civil**’, en cuya
Disposicion Final Primera, se dice: «El Gobierno, en el plazo de seis de
meses desde la entrada en vigor de esta ley, remitird a las Cortes
Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legislacion reguladora de
los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasaran a
denominarse procedimientos de modificacion de capacidad de obrar para
su adaptacion a las previsiones de la Convencidn Internacional sobre los

Derechos de la Personas con Discapacidad, adoptada por Naciones

Unidas el 13 de diciembre de 2006»>*.

La expectacion del alcance de la reforma no sélo afecta a razones de
técnica legislativa, necesidad de adecuar la legislacion espafiola a los

principios rectores de la convencidn, orden, unidad y coherencia ante el

7 Ley1/2009, 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, Administradores de
Patrimonios Protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad (BOE 26 de
marzo de 2009).

¥ Convenio de Nueva York, de 13 de diciembre de 2006, ratificado por Espaiia el 23
noviembre 2007 (BOE niim. 96 de 21/4/2008).
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cumulo de normas que se van sucediendo en los ultimos afios, sino que
existen otros motivos: nos encontramos ante una reforma que afecta a la
persona, al ser humano, razén de ser del Derecho. Superado el plazo de
la anunciada reforma sin que hasta el momento exista un proyecto serio
proximo a convertirse en norma, lo que existen son numerosos
borradores, planes, elaborados principalmente por organismos cuya
finalidad es la defensa y proteccion de personas discapacitadas,
opiniones doctrinales acerca de como deberia ser la normativa sobre
capacidad del siglo XXI -la mas controvertida, el mantenimiento o no de
la incapacitacion- la entrada de algunos instrumentos protectores
impulsados desde la autonomia de la voluntad... todo ello puede
justificar, hasta cierto punto, el retraso en que se estd incurriendo en una

modificacion esencial en todo Ordenamiento Juridico.

Un mes mas tarde de la promulgacion de esta ley, el Tribunal
Supremo**’ se pronunciaba en una importante sentencia, de manera
rotunda y clara, y a mi juicio acertada, sobre el procedimiento de
incapacitacion. Se planteaba por parte del Ministerio Fiscal que a la vista
de la citada Convencion, «la declaraciéon de incapacidad vulnera la
dignidad de la persona incapaz y su derecho a la igualdad en cuanto
priva de la capacidad de obrar y la discrimina respecto de las personas
capaces», pero el Alto Tribunal resolvio la compatibilidad de la
convencion con lo establecido en el Codigo Civil a partir de la reforma

de 1983, o lo que es lo mismo declara que:

«La Incapacitacion total s6lo deberéd adoptarse cuando sea necesario para
asegurar la adecuada protecciéon de la persona del enfermo mental
permanente, pero deberd determinar la extension y limites de la medida y

debera ser siempre revisable. De este modo, solo esta interpretacion hace

2% Sentencia del TS, Sala 17, de 29 de abril de 2009. Ponente Excma. Sra. E. Roca
Trias.

232



adecuada la regulacion actual con la Convencion, por lo que el sistema
de proteccion establecido en el Codigo 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 s6lo una
forma de proteccion. Esta es la Gnica posible interpretacion del art. 200

CC y del art. 760.1 LEC.

2° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la
situacion merecedora de la proteccidn tiene caracteristicas especificas y
propias. Por tanto no se trata de un sistema de proteccion de la familia,

sino Unica y exclusivamente de la persona afectada.»

Estos dos puntos esenciales con los que la sentencia concluye han
sido objeto desde hace algiin tiempo de preocupacion en nuestra doctrina
jurisprudencial. Sobre ellos han trabajado a la par jueces y civilistas para
acercar nuestra legislacion a los principios que en la actualidad se
consagran en el convenio. Con ello no debe interpretarse que nuestro
Derecho estaba al dia en los sistemas de proteccion y guarda de los que

lo necesitaban, no.

La sentencia ha mantenido una doctrina que ha ido
evolucionando con el paso del tiempo. El Derecho espaiol no ha sido
extrafio a los cambios que se imponian sobre todo en la exigencia de
graduar la sentencia de incapacitacion a las necesidades especificas de la
persona, e incluso ha sabido garantizar los derechos humanos, siendo
consciente de que queda mucho por hacer, sobre todo en la tarea que le

espera al legislador en el proceso de modificacion.

La ratificacion del convenio por nuestro pais se considera de una

importancia decisiva. No podemos ocultar el enriquecimiento que
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supone para cualquier sistema juridico el reto que comporta asumir las
garantias legales, la seguridad juridica, en la proteccion de los derechos
de los discapacitados. Por ello la interpretacion que hace la sentencia de
los arts. 199 y 200 del Cédigo Civil y de la Convencidén de Nueva York
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad viene a poner las
cosas en su justos términos a una situacion donde desde hace tiempo
existe cierta confusion en las instituciones protectoras de las personas,
del significado de cada una de ellas, y sobre todo del valor que le
corresponde al procedimiento de incapacitacion. En pleno debate
doctrinal sobre la conveniencia en nuestro Ordenamiento de revisar e
introducir nuevos mecanismos de proteccion, la sentencia es muy
oportuna en la fragil regulacion normativa de los derechos de los

incapaces.

Procede, detenerse en la evolucion que en los ultimos afios ha
seguido nuestro pais la normativa en materia de capacidad. La reforma

del Cédigo Civil en materia de tutela®°

, entre otras aportaciones, supuso
la vuelta al Derecho de una figura reconocida histéricamente, la
«curatela», pero no evitdé que siguieran existiendo criticas, también por
lagunas muy evidentes, entre otras la necesidad de otros cargos
protectores —en la terminologia de la Convencidon, apoyos— para
aquellos que gozaban de mayor capacidad y no precisan de estar
incursos en un proceso de incapacitacion. En los ultimos anos el esfuerzo
del legislador nacional ha sido notable sobre todo a partir de la Ley de de

251 .
al ofrecer mecanismos,

Proteccion Patrimonial del Discapacitado
sobre todo patrimoniales que sirvan para la defensa de los derechos de

los discapacitados y otros colectivos vulnerables, y al fomentar desde

2% Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Codigo Civil en materia de Tutela
(BOE, num. 256, del dia 26).

1 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre de Proteccion Patrimonial de las Personas
con Discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad.
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distintas instancias internacionales la reforma del derecho interno de
cada pais para lograr armonizar la cooperacion entre los Estados y
mejorar el nivel de reconocimiento de las decisiones relativas a la
proteccion de las personas. Sin embargo, ello ha propiciado un goteo
legislativo que en numerosas ocasiones ha creado confusion acerca de
quiénes son los destinatarios de las normas y en otras ha faltado cierta

coherencia como consecuencia de legislar fragmentariamente.

Por otra parte, en la actualidad, ante la obligada adecuacion de la
legislacion interna espafiola a la Convencion de Nueva York, se exige un
gran esfuerzo por parte del legislador para que el alcance de las garantias
y el reconocimiento de los derechos de las personas discapacitadas, y el
logro de las metas propuestas en el propio texto de la convencion, sea

.1 1252
una realidad®>*.

Sin entrar a analizar la totalidad de los aspectos que conforman la
sentencia, todos ellos de gran interés —viene a dar un soplo de aire
fresco en materia de capacidad—, rejuvenece el sistema de proteccion en
nuestro pais y pese a todas las carencias que existen, aporta argumentos
a favor de la evolucion que nuestra jurisprudencia ha ido adoptando con
el paso del tiempo, criterios como la adecuacion de la medida protectora
a la persona, sobre todo dotandola del mecanismo apropiado en cada
momento a su capacidad, y afinando cada vez mas su limitacion, y a
evitar decisiones que anulaba a la persona de forma casi definitiva tanto
en los ambitos personal como patrimonial. Siendo los argumentos
empleados en la sentencia todos ellos de mucho interés y de grandes
consecuencias, s6lo voy a referirme a aquellos que fundamentan la

proteccion de la persona en el reconocimiento de sus derechos

2 Convencion de Nueva York, art. 1: “El propésito de la presente convencion es
promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente”.

235



fundamentales, garantizados, entre otros, en la Convencion de Nueva
York, en la influencia de otros ordenamientos y en la propia

Constitucion Espafiola.

Como se dice en el propio texto de la sentencia, el problema
planteado en el recurso de casacidon y en la impugnacion del Ministerio
Fiscal se centra 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®>. El nticleo sobre el cual gira la sentencia —la
interpretacion del art. 12 de la convencion— se considera el eje central
del reconocimiento de los derechos del discapacitado™*. Antes de llegar
a conclusion alguna, debemos examinar las afirmaciones a las que ha

llegado la sentencia del Tribunal Supremo.

3 Alegando el Ministerio Fiscal que a la vista de la citada convencion «la declaracion
de incapacidad vulnera la dignidad de la persona incapaz y su derecho a la igualdad en
cuanto la priva de la capacidad de obrar y la discrimina respecto de las personas
capaces.

24(8) Art. 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
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. 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 mas corto posible y que estén
sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un organo 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 personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos 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”.
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1.2. El incapaz, titular de derechos fundamentales

La proteccidon de las personas discapacitadas se hizo en el Derecho
Espanol de acuerdo con el modelo médico®, entonces vigente, no sélo
en la Constitucion Espafiola sino en las restantes leyes. La integracion de
la discapacidad en los derechos humanos es consecuencia del cambio de
modelo experimentado, el modelo social, uno de cuyos presupuestos
fundamentales radica en que las causas que originan la discapacidad no
son individuales, sino que son preponderantemente sociales *>°. El
modelo social que adopt6 la Convencion de Nueva York, es el resultado
de un largo camino en el reconocimiento de los derechos de los
discapacitados, donde se dice en su articulo primero que «EIl proposito
de la presente convencion es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y

promover el respeto de su dignidad inherente».

Compartimos con DE ASIS, BARIFFI, y PALACIOS que la
perspectiva de la discapacidad desde los derechos humanos implica la

utilizacion de los principios de la dignidad humana y de la vida humana

% E] modelo médico considera la discapacidad exclusivamente como un problema de
la persona, directamente ocasionado por una enfermedad, trauma o condicion de la
salud, que requiere cuidados médicos prestados por profesionales en forma de
tratamiento individual. En consecuencia, las politicas deben tender a «normalizar» a las
personas en la medida de lo posible, y de ese modo ayudar a que las mismas sean
integradas en la sociedad. Derechos Humanos y Discapacidad. Informe Espafia 2008.
Aprobado por el Comité Ejecutivo del CERMI Estatal el 29 de septiembre de 2009.
Elaborado por la Delegacion del CERMI para la Convencion de la ONU (ponente
Excmo. Sr. Cabra de Luna.

%6 «“E] impacto General de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol”, Informe El tiempo
de los Derechos, n° 1, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la
Universidad de Carlos III de Madrid, marzo, 2009.
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digna como fundamento, la visibilidad como estrategia, y el Derecho

e . 25
Antidiscriminatorio como respuesta legal®’.

Los derechos se apoyan en una serie de argumentos y presupuestos
que sirven para justificar su sentido y significado. Todos ellos poseen
una indudable proyeccion en el tratamiento de la discapacidad desde el
modelo social, los que sirven para configurar las bases de dicho modelo:

la dignidad humana, la autonomia, la igualdad y la solidaridad™®.

La convencion aparte de la transformacién que supuso no solo en el
reconocimiento de los derechos de los discapacitados, sino en su
construccion, defiende un concepto amplio de lo que se debe entender
por personas con discapacidad. Incluye 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 condicién las demas»™".
La titularidad de los derechos de la persona discapaz se garantizan por el
efecto que irradian los principios contenidos en la convencion en los
derechos internos, esto es, por el respeto a la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas, la no discriminacion, la

participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, el respeto por

“TDE ASIS, R., BARIFFI, F., y PALACIOS, A., “Principios éticos y fundamentos
juridicos”, en: Tratado sobre Discapacidad, Ed. Aranzadi, 2007, p. 106.

8 DE ASIS, R., BARIFFI, F., y PALACIOS, A., “Principios éticos y fundamentos
juridicos”, op. cit., p. 98.

29 Art. 1 del Convenio de Nueva York. El Tribunal Supremo interpreta el mencionado
articulo, en que por una parte, 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. Y por otra, 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
proteccion adecuada (regla 2* de la Sentencia). En el Fundamento Quinto se establecen
las reglas interpretativas de la legislacion vigente en materia de incapacitacion.
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la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicion humanas, la igualdad de
oportunidades, la accesibilidad, la igualdad entre el hombre y la mujer, el
respeto entre hombre y la mujer y el respeto a la evolucion de las
facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a

. . 2
preservar su identidad*®

, ¥ por los deberes que la convencion impone a
todos los Estados Partes: a) La obligacion de respetar, b) La obligacion
de proteger, c) La obligacion de actuar. Es decir, los Estados Partes no
deben injerirse en los derechos de las personas con discapacidad, deben
impedir la vulneracién de estos derechos por terceros y deben tomar
medidas oportunas de orden legislativo, administrativo, presupuestario,

judicial y de otra indole que sean necesarias para el pleno ejercicio de

estos derechos.

La incapacitacion, o el procedimiento por el que se declara, se ha
cuestionado  por diferentes razones —entre ellas  destaca
AMUNATEGUI*' motivos personales y familiares, descoordinacion
entre diversas instituciones que en su funcionamiento puedan conocer la
falta de capacidad del sujeto, inconvenientes derivados del
funcionamiento de la Administracion de Justicia, falta de unidad de
criterio por parte de los tribunales en cuanto a la observancia de las
reglas que disciplinan el procedimiento de incapacitacion e
infrautilizacion de los medios o instrumentos que ofrece la regulacion

del Cédigo Civil para la eficaz proteccion de las personas.

20 GANZENMULLER ROIG, C., “La efectiva aplicacion de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y sus efectos en
el Derecho Interno”, en: Conclusiones de las jornadas de fiscales especializados en la
proteccion de las personas con discapacidad y tutelas, Madrid, 19 y 20 de octubre de
2009.

! AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., “Crisis de la Incapacitacion? La Autonomia de
la voluntad como posible alternativa para la proteccion de los mayores”, RDP, enero-
febrero, 2006. La autora ha aportado medidas alternativas y correctoras de la
incapacitacion.
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El ambito judicial ha sido més condescendiente, como lo prueba
entre otras, la Audiencia Provincial de Madrid muy determinante al
sefialar que «Sin perjuicio de lo expuesto no puede olvidarse que la
posible incapacitacion, en mayor o menor grado, no supone, en modo
alguno, la sancidn judicial por una conducta andomala o antisocial, en
cuanto aquélla viene concebida, en su regulacion juridico-positiva, como
un instrumento de proteccidon del presunto incapaz, en aras precisamente
del principio de la dignidad de la persona, a fin de impedir que la misma,
por sus deficiencias o anomalias fisicas o mentales, desarrolle conductas
que acaben por perjudicar sus propios intereses, ya personales o bien
patrimoniales, lo que no obsta para que, en la instituciéon examinada,
afloren, si bien subsidiariamente, ciertos elementos de proteccion del
entorno social en el que se desenvuelve el sujeto que pueda ser afectado

e e 262
por la declaracion judicial al respecto»™~.

1.3. La incapacitacion es una forma de proteccion

Estrechamente unida y como consecuencia del aspecto anterior, la
incapacitacion es hoy concebida como una forma de proteccion,
superando antiguas concepciones que iban mas a la privacion de
derechos del incapacitado que al reconocimiento de su ambito de

actuacion. Cuando en la sentencia del Tribunal Supremo se dice, que la

262 AP Madrid de 13 de noviembre 2001, En el mismo sentido, el TS, en la sentencia
de 31-12-1991, “Los procesos sobre incapacitacion imponen un especial tratamiento y
exigen una concentrada y directa atencion de los juzgadores, ya que el objeto de los
mismos no son las cosas ni las controversias derivadas de las relaciones juridicas, sino
la persona misma y mediante dichos tramites procesales se declara si se les reconoce o
priva de la capacidad juridica de obrar, que es aptitud innata para ser sujeto de derechos
y obligaciones, determinada por el nacimiento (art. 29 del Cdodigo Civil) e inherente a
la condicion de ciudadanos que desarrollan su actividad vital en una comunidad
organizada, por ser consustancial a su dignidad y proyectar el ejercicio y libre
desarrollo de cada personalidad, conforme al art. 10 de la Constitucion”.
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incapacitacion es una forma de proteccidon, entendemos sindénimo de

medida de proteccion.

El avance que ha supuesto considerar la incapacitacion como una
medida de proteccidn, se configura en nuestro derecho por primera vez
siguiendo los argumentos del Convenio de La Haya 203 " de las
Recomendaciones del Consejo de Europa y qué duda cabe de la
influencia de otros ordenamientos juridicos extranjeros, anteriores a la

entrada en vigor del convenio.

Aunque no exista un concepto de medida de proteccion y en menor
medida, un catdlogo de ellas. MUNOZ FERNANDEZ***, citando a
CLIVE, pone de relieve que, la definicion de medida de protecciéon a
efectos del convenio es una cuestion de gran importancia para delimitar

su ambito de aplicacion.

Las medidas de proteccion a las que alude el convenio son las
que tiene por objeto la proteccion del adulto, sea en su persona o en sus
bienes. Por esta razén, no se incluyen en el ambito de la norma las
medidas que no se dirigen a la proteccion del adulto sino exclusivamente

4 b 2
a la de su conyuge, de un tercero o de la sociedad”®.

263 Convenio de La Haya, de 13 de enero de 2000, firmado y no ratificado por Espaifia,
normativa no obligatoria pero si de gran autoridad en la proteccion internacional de
mayores. Consejo de Europa: Recomendacion nim. R (99)4, del Comité de Ministros a
los Estados miembros, sobre los principios referentes a la proteccion juridica de los
mayores incapacitados relativa a la dependencia (adoptada por el Comité de Ministros
de 23 de febrero de 1999, en la 660" reunion de Delegados de los Ministros).

264 MUNOZ FERNANDEZ, A., La Proteccion del Adulto en el Derecho Internacional
Privado, The Global Law Collection, Legal Studies Series, Ed. Thompson Aranzadi,
Navarra, 2009, p. 46.

25 MUNOZ FERNANDEZ, A., La Proteccion del Adulto en el Derecho Internacional
Privado op. cit. Sin embargo el CH/2000 no aclara este concepto ni tampoco lo hace el
CH/1996 en el que se inspird el convenio de adultos en este punto. art. 3 CH/2000: las
medidas previstas el art. 1 pueden referirse, en particular, a: a) la determinacion de la
incapacidad y el establecimiento de un régimen de proteccion; b) la colocacion del
adulto bajo la proteccion de una autoridad judicial o administrativa; c) la tutela, la
curatela y otras instituciones analogas; d) la designacion y funciones de toda persona u
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En esta misma linea del Convenio de La Haya se manifiesta la
sentencia que comentamos, al decir: “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”. Sin embargo la jurisprudencia
espafiola ya se habia manifestado en el mismo sentido en un gran
numero de casos al decir que “Los procesos sobre incapacitacion
imponen un especial tratamiento y exigen una concentrada y directa
atencion de los juzgadores, ya que el objeto de los mismos no son las
cosas ni las controversias derivadas de las relaciones juridicas, sino la
persona misma, y mediante dichos tramites procesales se declara si se les
reconoce o priva de la capacidad juridica de obrar, que es aptitud innata
para ser sujeto de derechos y obligaciones, determinada por el
nacimiento (art. 29 del Cddigo Civil) e inherente a la condicién de
ciudadanos que desarrollan su actividad vital en una comunidad
organizada, por ser consustancial a su dignidad y proyectar el ejercicio y
libre desarrollo de cada personalidad conforme al art 10 de la

. )
Constitucion”2%°,

organismo encargado de ocuparse de la persona o de los bienes del adulto, de
representarlo o de asistirlo; e) la colocacion del adulto en un centro u otro lugar en el
que pueda prestarsele proteccion; f) la administracion, conservacion o disposicion de
los bienes del adulto, y g) la autorizacion de una intervencion puntual para la
proteccion de la persona o de los bienes del adulto. Art. 4.1: Estan excluidos del ambito
de aplicacion del convenio: a) las obligaciones alimentarias; b) la celebracion, nulidad
y disolucién del matrimonio o cualquier relacion similar, asi como la separacion legal;
¢) los regimenes matrimoniales y los regimenes de la misma naturaleza aplicables a
relaciones analogas al matrimonio; d) los trusts y las sucesiones; e) la seguridad social;
f) las medidas publicas de caracter general en materia de salud; g) las medidas
adoptadas respecto de una persona como consecuencia de infracciones penales
cometidas por esa persona; h) las decisiones sobre el derecho de asilo o en materia de
inmigracion; i) las medidas que tengan como unico objeto la salvaguardia de la
seguridad publica.

66 SAP de Madrid de 13 de noviembre de 2001. En el mismo sentido, pero de manera
mas timida, la SAP nim. 467/2002, de 11 de noviembre, en el Fundamento 3.° declara
“...por lo que quiza es mas correcto decir que supone una limitacion de la misma (la
incapacitacion) que solo se explica como una excepcional medida de proteccion del
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GAZQUEZ SERRANO y MENDEZ SERRANO?® aseguran que
la falta de una plena capacidad de obrar por aquel que la sufre no
significa que el ordenamiento juridico se desentienda de la proteccion de
sus intereses y derechos. Por el contrario, la incapacitacion se lleva a
cabo siempre en interés de la persona afectada por ella. Asi, al declarar a
una persona incapaz se persigue su proteccion, asegurando su correcto

cuidado y atencion personal y preservando sus intereses patrimoniales.

En el mismo sentido las distintas Recomendaciones del Consejo
de Europa, ponen de relieve y recogen de manera exhaustiva los
Principios que deben aplicarse a las medidas de proteccion, entre ellas a
la incapacitacion y a otros mecanismos juridicos que permiten que estas
personas se beneficien de una representacion o de una asistencia®®, a la
vez que informan todas las medidas que se elaboren en un futuro y
puedan servir de proteccion a la persona. Se distingue entre Principios
Directores y Principios de Procedimiento, entre los primeros, se citan:

respeto de los derechos humanos, flexibilidad en la respuesta juridica,

propio incapaz”, no se estan vulnerando, a través del pronunciamiento judicial que se
combate, los derechos fundamentales que consagra el art. 10 de la Constitucion, sino,
por el contrario, protegiéndolos respecto de quien, por lo expuesto, no se encuentra en
condiciones de tomar una decision consciente, libre y responsable sobre su salud,
derecho que es consagrado igualmente en el art. 43 del texto constitucional, lo que
determina la necesaria asistencia, en tal ambito, del curador (Fundamento 2°).

7 GAZQUEZ SERRANO, L., y MENDEZ SERRANO, M., “Régimen juridico de las
personas con Discapacidad en Espafia y en la Union Europea”, en: Derecho Civil.
Tratamiento de la Discapacidad desde la perspectiva del Derecho Civil, vol. 111, Ed.
Comares. p. 107. En el mismo sentido SANCHO GARGALLO, I., Incapacitacion y
Tutela (Conforme a la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil), Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 2.

6% Consejo de Europa, Recomendacion niim. R(99)4, del Comité de Ministros a los
Estados Miembros, sobre los principios referentes a la proteccion juridica de los
mayores incapacitados relativa a la dependencia (adoptada por el Comité de Ministros
de 23 de febrero de 1999, en la 6607 reunion de Delegados de los Ministros), Parte 1.
Campo de aplicacion 3, después de declarar en el punto 1: “Los Principios siguientes se
aplican a la proteccion de personas mayores que, por causa de una alteracion o de una
insuficiencia de sus facultades personales, no estan en condiciones de tomar decisiones,
de forma autonoma, en lo que respecta a una cualquiera o al conjunto de las cuestiones
relativas a su persona o bienes, de comprenderlas, de explicarlas o de ponerlas en
practica y que, en consecuencia, no pueden proteger sus intereses”.
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maxima preservacion de la capacidad, publicidad, necesidad vy
subsidiariedad, proporcionalidad, caracter equitativo y eficaz del
procedimiento, preeminencia de los intereses y del bienestar de la
persona interesada, respeto de los deseos y de los sentimientos de la
persona interesada®®’. En parecidos términos, la convencion tantas veces
citada, establece las salvaguardias y los principios que tienen que estar

. -, 270
presentes en toda medida de proteccion®”’.

El Derecho espaiiol, sin haber empleado la metodologia deseada,
al no realizar una reforma legislativa en profundidad, ha ido ampliando
los mecanismos de proteccion a medida que se iban reconociendo mas
ampliamente los derechos de los colectivos mas vulnerables, asi
anteriormente a la Convencion de Nueva York, se legislo haciéndose eco
de lo que supuso el reconocimiento pleno de los derechos de los
discapaces >’' . La sentencia que comentamos se hace eco de la
actualizacion del régimen de proteccion en nuestro Derecho,

fundamentandose en principios recogidos en los textos ya mencionados,

2% También forman parte de la medida de proteccion, los principios de procedimiento,

son: inicio de procedimiento, investigacion y evaluacion, derecho a ser oido
personalmente, duracion, revision y recurso, medidas provisionales en caso de
urgencia, control adecuado, personas cualificadas.

279 Art. 12 de la Convencidn de Nueva York: “4. 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 exadmenes periddicos por
parte de una autoridad o un organo 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 personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econdmicos 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”.

"' Con esta finalidad se ha promulgado la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de modificacion del Codigo
Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad.
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al decir: «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 c¢) las medidas a tomar en caso de
discapacitados no incapacitables respecto a aspectos patrimoniales,

regulada en la reforma del Codigo Civil efectuada por la Ley 41/2003».

1.4. La incapacitacion no es una medida discriminatoria

Otro de los argumentos definitivos de la sentencia, es el siguiente:
“La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la situacion
merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias.
Por tanto no se trata de un sistema de proteccion de la familia, sino uinica

y exclusivamente de la persona afectada”.

La dificultad que existia para definir la discriminacién en un primer
momento ha ido clarificdndose con el paso del tiempo y en la actualidad,
debido a la doctrina cada vez mas consolidada de los derechos humanos,
puede verse definida en sus diversas variantes en diversos textos

internacionales.

Asi, se entendera por “discriminacion por motivos de discapacidad”
cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad
que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales en los &mbitos
politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas

las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes
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272 . . . . g .. .
razonables”'”. Existen otras manifestaciones anti-discriminatorias, como
el principio de igualdad y los demas principios generales del

. 273 ; : C
Convenio “"”. Podria decirse que el concepto de no discriminacion

recogido en la convencion tiene las siguientes caracteristicas:

1) se centra en el resultado discriminatorio y no en la voluntad de la
persona (“que tenga el propdsito o el efecto™); 2) abarca todo tipo de
discriminaciéon (comprende tanto la discriminacion directa como
indirecta, asi como la discriminacién estructural, entre otras); 3)
comprende la discriminacién no so6lo a la persona con discapacidad, sino

- - - 274
“por motivo de discapacidad™ ™.

La diversidad de opiniones, ventajas e inconvenientes que comporta
la incapacitacion como elemento de proteccidon en nuestro sistema
juridico se debe en parte a que se le ha considerado practicamente como
el inico medio para defender los intereses de la persona. A pesar de ello
defiendo su permanencia, siempre que contenga los principios exigidos
para todas las medidas de proteccion manifestadas en convenciones
internacionales, como el reconocimiento de los derechos de la persona,
la intervencion minima necesaria en la sustitucion de la voluntad y que
se hagan las reformas oportunas en la legislacion de cada estado, a la vez

que se ha de ampliar el catdlogo de medidas de proteccion.

2% ¢

72 Art. 2 de la Convencién de Nueva York; por “ajustes razonables»”, “se entenderan
las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con los
demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

2B El art. 3 del Convenio de Nueva York recoge los principios generales que deben
presidir el convenio y el art. 5 hace referencia al principio de igualdad y no
discriminacion, donde “no se consideran discriminatorias, las medidas especificas que
sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con
discapacidad”.

™ Informe sobre el Impacto de la Convencion Internacional de los Derechos de las
Personas con discapacidad en la Ley 39/2006 de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las Personas en situacion de Dependencia, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, p. 11.
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Los distintos intentos que se han llevado a cabo para terminar con su
hegemonia no han tenido éxito, admitiéndose posteriormente su
existencia como un mal menor y obligando a nuestro sistema a una

proxima modificacion en profundidad.

VARELA AUTRAN mantiene una transformacién normativa en el
ambito del Derecho Civil que contemple los distintos grados de
discapacidad, adecuando los mecanismos juridicos correctores de la
misma a las exigencias de cada caso, procurando la coordinacion entre
las declaraciones judiciales de la incapacitacion y las administrativas de

minusvalia®”.

El principio que caracteriza la materia de derechos humanos y
libertades fundamentales de las personas con discapacidad, es el
principio del mayor interés de la persona con discapacidad. GARCIA
PONS?"®, destaca que se repite constantemente como un objetivo basico
a conseguir, y que se aplicara siempre que a través de dicho principio sea
posible el goce pleno y en condiciones de igualdad de derechos y
oportunidades que los demds, sin que quepa ningin tipo de
discriminaciéon por razones de discapacidad, para que su plena
integracion social, en este caso en las relaciones juridicoprivadas, sea

una realidad y no una quimera. En tal sentido, el principio constituye una

P VARELA AUTRAN, B., La proteccion Juridica de las personas con capacidad
intelectual limite: Curatela, guarda de hecho y otras figuras. Defensa juridica de las
personas vulnerables, Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en
la UIMP en julio-agosto de 2007, Ed. Civitas, 2008, pp. 87-88. El autor distingue la
discapacidad y la incapacidad y lamenta que el legislador no hubiera arbitrado un
elenco mas amplio y variado de instrumentos juridicos que, mas que a suplir la
capacidad juridica de obrar inexistente se orientaran a completar o asistir a la capacidad
juridica de obrar no completa, sin que para ello hubiera de recurrirse, necesariamente, a
la intervencion judicial, siempre acompanada de connotaciones poco gratas por mas
que constituya una garantia suprema.

" GARCIA PONS, A., “Las personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico
Espaiiol”, La Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, Ed. Universitaria
Ramon Areces, Coleccion La Llave, Madrid, 2008, p. 156.
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medida de accion positiva que sitia a la persona con discapacidad en

igualdad de condiciones y sin discriminacion con los demas.

SANTOS URBANEJA, por su parte, propugna una doble solucion
para lograr un equilibrio entre “seguridad juridica” y “justicia” en la
futura reforma en materia de incapacitacion: que se tenga en cuenta por
un lado la teoria de la causa y motivo de la incapacitacion. Sostiene que
“quien sostenga la falta de capacidad de la persona (causa) en relacion
con un acto concreto (motivo) debera explicar qué pretende con dicha
declaracién y en qué medida declarar esa inhabilidad va a su suponer un

beneficio para aquélla”.

En caso de que asi se demostrase, la resolucion se limitaria a declarar
la falta de capacidad para realizar ese acto concreto y la designacion de
quien haya de ayudar o acompafar, en su caso, a dicha persona para
realizar el acto o negocio juridico en cuestion o velar para que no se
lleve a cabo en caso de que ésta fuera la pretension. Una vez realizada la
labor de acompafiamiento o ayuda y rendidas las cuentas al juez de la
actuacion, se procederia al archivo del procedimiento sin que la persona

quedase marcada con el estatuto de “incapacitada”.

1.5. Ley 25/2010, de 20 de julio, del libro segundo del Codigo Civil
de Cataluna, relativo a la persona y la familia

En el Derecho Comparado, Francia®’’ modifico su legislacion de

proteccion de la persona en 2007. Alli se inscribe la reforma en un

2 LOI niim. 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des
majeurs, Journal Officiel de la République Frangaise, 7-3-2007. Entrada en vigor el 1-
1-2009.
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contexto juridico que se fundamenta en la necesidad de tomar en cuenta

la efectiva proteccion de la persona.

La organizacion de la proteccion debe ser proporcionada al grado de
incapacidad de la persona y adaptada a su situacion y se basa en los
principios de subsidiariedad y de proporcionalidad, la proteccion a su
persona y no solamente a su patrimonio; el contenido de las medidas se

- . 11278
fija de acuerdo con su personalidad”™".

En Espafia, Catalufia ha sido la primera legislacion autonémica que
ha sabido encontrar el equilibrio entre la incapacitacion y la
incorporacion de los principios y cautelas establecidas en la convencion,
a la vez que incorpora una gran variedad de instrumentos de proteccion
que pretenden cubrir todo el abanico de situaciones en que pueden

encontrarse las personas con discapacidad.

Asi, se reconoce en el Preambulo que «La presente Ley mantiene las
instituciones de proteccion tradicionales vinculadas a la incapacitacion,
pero también regula otras que operan o pueden eventualmente operar al
margen de ésta, ateniéndose a la constataciéon que en muchos casos la
persona con discapacidad o sus familiares prefieren no promoverla. Esta
diversidad de regimenes de proteccion sintoniza con el deber de respetar
los derechos, voluntad y preferencias de la persona, con los principios de
proporcionalidad y de adaptacion a las circunstancias de las medidas de
proteccion, tal y como preconiza la Convencion sobre los derechos de la
persona con discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 y ratificada por el Estado espafiol. En particular, las referencias

del libro II a la incapacitacion y a la persona incapacitada deben

™8 Exposicion de motivos Loi nam. 2007-308, du 5 mars 2007.
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interpretarse de acuerdo con esta convencion, en el sentido menos

_ . . 2
restrictivo posible de la autonomia personaly»®”.

Estos dos ejemplos de legislaciones, aunque diferentes, han sabido
reconocer a la incapacitacion como una medida de proteccion de la

persona.

2 Ley 25/2010, de 20 de julio, del Libro Segundo del Codigo Civil de Cataluiia,
relativo a la persona y familia, (BOE, 21-8-2010).
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2. “La legitimacion de los tutores para ejercer la accion de
separacion y divorcio”, Diario La Ley, n° 8117, 2013, pp.
8- 18.

2.1. Consideraciones generales

Una de las manifestaciones que se derivan del principio del interés
superior de la persona es la referida a la legitimacion de los tutores para
gjercitar la accion de separacion y divorcio en nombre de la persona

incapacitada.

La admision del ejercicio de la accion de separacion y divorcio
por parte de su representante legal supuso un importante hito en el
avance del reconocimiento de derechos de la persona discapacitada. No
tengo que retrotraerme demasiado en el tiempo para su impulso
definitivo. Se trataba por vez primera, de reconocer por parte del
Tribunal Constitucional ** la legitimaciéon activa de la demandante,
madre y tutora de la incapacitada para el ejercicio de la separacion
matrimonial y para solicitar las medidas provisionales, con base en el
caracter personalisimo de las acciones ejercitadas, que el criterio de las

. . 281 - , . ., .
Sentencias recurridas®®', impedia la sustitucion de la incapaz por su

0T C. (Sala Segunda), Sentencia niim. 311/2000 de 18 diciembre. RTC\2000\311. El
recurso de amparo tiene como objeto la impugnacion de dos Sentencias de la Seccion
Sexta de la Audiencia Provincial de Oviedo de 23 de febrero de 1998 (AC 1998, 248),
que confirmaron en apelacion sendas Sentencias del Juzgado de Primera Instancia nam.
3 de Oviedo, dictadas, respectivamente, en el proceso nim. 580/1996, de separacion
matrimonial, y 581/1996, de medidas provisionales, de fechas respectivas de 11 de julio
y de 9 de julio de 1997, aunque el suplico de demanda extiende la peticion de nulidad
no solo a las Sentencias de la Audiencia Provincial, sino a las del Juzgado y al Auto de
2 de abril de 1997, dictado en el procedimiento de medidas provisionales.

1 E] Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Oviedo dictd, en procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, Auto por el que se autorizo a la tutora para que, en nombre y
representacion de su pupila, interpusiera demanda de separacion o divorcio, con sus
respectivas medidas provisionales, contra su esposo de esta Ultima. Recurrida la
resolucion por el marido, la Seccion 4* de la Audiencia provincial dictdé Auto
confirmatorio del de la primera Instancia.
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tutora entonces y ahora demandante en el ejercicio de los mismos. Los
derechos fundamentales que la recurrente considera vulnerados, y frente
a cuya vulneracion solicita el amparo, son los de igualdad del art. 14 CE

y de tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

El segundo pronunciamiento favorable ha sido ofrecido por el
Tribunal Supremo”®*, que confirmé la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alava, de 5 junio 2008 y revocd la apelada, estableciendo
¢sta las siguientes premisas: a) el argumento de admitir la legitimacion
activa de los tutores, pero denegar el divorcio lleva a una solucion vacia
de contenido, de modo que "los tutores estan legitimados para ejercitar la
accion de divorcio y para obtener una resolucion acorde a sus
pretensiones, siempre que concurran los requisitos exigidos por el
legislador"; b) si no fuera asi, se estarian vulnerando los derechos a la
tutela judicial efectiva y el principio de igualdad; c) no seria l6gico que
el esposo pudiera obtener el divorcio en cualquier momento y que no
pueda solicitarlo la esposa a través de sus tutores; d) finalmente, afiade
que "no existe, pues, base legal inequivoca que preste fundamento a la
distincion entre actos personalisimos o no personalisimos, en cuanto
complemento interpretativo o matizacion del alcance del art. 267 CC,
para desembocar con esa distincion en una restriccion del ambito
representativo del tutor, que ha sido en este caso la base de la negativa

de acceso a la justicia en nombre del incapacitado"**’.

2 T.S., Sentencia de 21 Sep. 2011, rec. 1491/2008, Sentencia 625/2011, Recurso
1491/2008. Diario La Ley, 7741, 22 de Nov. 2011, 182904/2011. Como consecuencia
de la doctrina sentada en esta Sentencia, debe declararse que los Sres. D. Luis Antonio
y D* Elsa, como tutores de D* Pura, ejercieron correctamente la accion de divorcio en
representacion de su hija incapacitada, por lo que procede la desestimacion del recurso
de casacion formulado por la representacion procesal de D. Maximino, con la
confirmacion de la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Alava, seccién 12,
de 5 junio 2008.

2 AP. de Alava, seccion 1%, de 5 junio 2008, que revoco la Sentencia del Juzgado de
1* Instancia n® 4 de Vitoria-Gasteiz, de 24 septiembre 2007, que habia estimado la
legitimacion de los tutores, siguiendo el criterio de la STC de 18 diciembre 2000 , pero
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El tiempo que ha transcurrido entre estas dos trascendentales
Sentencias (TC del 18-12-2000 y la del TS de 21- 9-2011), ha servido
para fortalecer el beneficio de la persona protegida desde la legitimacion
de la accion de divorcio por parte del tutor y han hecho que resoluciones
que han surgido durante ese intervalo han aportado una clara mejora y
reforzamiento al interés de la persona y ésta sera la argumentacion
principal de la admisién de la justificacion por parte del tutor en la
acciones de separacion y divorcio, con todas las cautelas y prevenciones

quc scan necesarias acogcer.

El objetivo de este trabajo es pues resaltar las evidencias que las
dos grandes decisiones jurisprudenciales las del TC y TS
respectivamente, han puesto de relieve para admitir que el tutor en
determinados casos puede ejercitar la accion de separacion y divorcio en
el supuesto de no poder ejercerla el incapacitado. El resultado de las dos
Sentencias permitiendo por parte de los tutores el ejercicio de la accion
de separacion y/o divorcio se estructura en los siguientes efectos
teniendo siempre presente que los casos y sus resoluciones presentan
muchas similitudes entre si pero existen diferencias notables que no han

impedido que se consolide una doctrina mas justa con el incapacitado.

2.2. El principio de igualdad, el derecho a la tutela judicial efectiva,
garantias indiscutibles en el interés tutelado

denego6 el divorcio. Dijo: a) que no esta clara la aplicacion de la doctrina de la STC
311/2000 al divorcio, porque éste significa la ruptura y disolucion del vinculo
matrimonial; b) la prestacion del consentimiento para contraer matrimonio es un acto
personalisimo y no se permite que sea prestado por otra persona; en consecuencia esta
misma limitacion afecta al consentimiento para el divorcio; ¢) el ejercicio de tales
acciones solo puede ser consecuencia de un acto de la voluntad del propio conyuge. 7°.
Apelaron los progenitores/tutores D. Luis Antonio y D* Elsa.
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El tutor tiene, por imposicion legal, un interés legitimo en todo
lo relacionado con el tutelado y éste interés nace de la naturaleza y
contenido de la funcion tutelar que constituye un deber y se ejercita
unicamente en beneficio del tutelado. La ley so6lo tiene en cuenta este
beneficio e interés imponiéndolo incluso a la voluntad de los padres; de
forma que la actividad legal del tutor legitima a éste para el acceso al
proceso al conectar este interés con el contenido del art. 49 CE que
determina el disfrute de los derechos comprendidos en el Titulo Primero
de la Constitucion por los incapaces tanto fisicos como psiquicos; vy,
entre estos derechos, se encuentra el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, que se hard realidad por el disminuido psiquico o
incapacitado cuando pueda por si solo hacer, por disposicion expresa de
la ley o por Sentencia, determinados actos civiles (art. 267 CC), y si no
pudiere hacerlos, corresponde al tutor dicha posibilidad en todos los
demas actos civiles, siempre en el beneficio o interés del menor y con la
pertinente autorizacion judicial, quedando excluidos so6lo los actos
expresamente prohibidos por la ley. No existe ningln tipo de pretension
que no pueda deducir el tutor en el proceso siempre que lo haga en
interés o beneficio del tutelado y al tener, por mandato de la ley, interés
legitimo; y el 6rgano judicial no puede denegar la legitimacion, aunque,
naturalmente, esta posibilidad de acceder al proceso no supone

. , . ., . 284
necesariamente el éxito de la pretension deducida™**.

2 El 30 de septiembre de 1998, se registra el escrito de alegaciones del Ministerio
Fiscal. Tribunal Constitucional (Sala Segunda).Sentencia ntiim. 311/2000 de 18
diciembre. RTC\2000\ 311. En ¢l interesa la estimacion del recurso de amparo. Afirma,
en sintesis, el Ministerio Publico que la actora denuncia que las resoluciones judiciales
que recurre vulneran el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y al derecho de
igualdad. Examinando por separado ambas lesiones y comenzando por la primera, la
lesion del art. 24.1 CE consiste en la denegacidon de la legitimacion de la recurrente
para instar judicialmente, en nombre de su hija incapacitada, su separacion y divorcio.
La doctrina constitucional declara que al conceder el art. 24.1 CE el derecho de tutela
judicial a todas las personas que sean titulares de derechos e intereses legitimos esta
imponiendo a los jueces y tribunales la obligacion de interpretar con amplitud las
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Aplicando la doctrina al caso que se enjuiciaba, “en este caso
concreto, la tutora insta un procedimiento con autorizacién judicial cuya
pretension consiste en la separacion de la tutelada en base a las
circunstancias del caso; y el 6rgano judicial deniega la legitimacion de la
tutora, alegando el caracter personalisimo de la accion, lo que no se
corresponde con la finalidad que se pretende, porque la separacién no
afecta al vinculo matrimonial sino a la vida en comun y es en el seno del
proceso donde debera acreditarse si existe o no posibilidad de mantener
dicha vida en comun. De otra parte, aunque la accion deducida tuviere
un caracter personalisimo, esta naturaleza no impediria la legitimacion
de la tutora porque la ley contempla acciones personalisimas de méxima
intensidad, como son la privacion de libertad del incapacitado mediante
su internamiento o la esterilizacion de deficientes, y en ambos supuestos
permite que el representante legal inste la accion ante el 6rgano judicial a
través del correspondiente procedimiento, siempre que, en ambos
supuestos, se acredite que es en beneficio del incapaz (arts. 271.1 y 273
CC y 156.2 CP [RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777]). De todo ello, se
infiere claramente que la denegacion de la legitimacion a la tutora para
solicitar la separacion y el divorcio de la tutelada vulnera el art. 24.1 CE,
por cuanto adolece de formalismo y responde a una interpretacion
excesivamente restrictiva de la normativa aplicable, que no responde a la
finalidad de la institucion ni a la naturaleza de la tutela, ademas de existir

en este caso concreto dos interpretaciones judiciales del mismo precepto

formulas que las leyes procesales utilicen en orden a la atribucion de legitimacion
activa para acceder a los procesos judiciales (SSTC 24/1987 [RTC 1987, 24] , F. 2;
93/1990 [RTC 1990, 93], F. 2, y 195/1992 [RTC 1992, 195], F. 2). En este campo, la
mision de este Tribunal, en amparo de dicho derecho fundamental, se limita a la
censura de aquellas apreciaciones judiciales de falta de legitimacion que por ser
arbitrarias, irrazonables o excesivamente restrictivas, no responden a la finalidad de
esta institucion y cierran indebidamente el paso a la decision sobre el fundamento de la
accion afirmada; y, en esta linea, ha de subrayarse que el art. 24.1 CE reconoce dicho
derecho a los titulares, no solo de derechos subjetivos, sino también de intereses
legitimos.
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(art. 271.6 CC), siendo una de ellas mas favorable al ejercicio del
derecho fundamental de acceso al proceso del tutor, por lo que debe

prevalecer”®.

No se puede simplificar el tratamiento dado a la cuestion de la
legitimacion del tutor en el caso que se trata, no solo por las distintas
opiniones, argumentos jurisprudenciales y doctrinales, sino por lo
delicado de la materia y en las situaciones que se producen y
especialmente en las de incapacidad; como muestra de ello,
VALLADARES RASCON especifica que el problema de la falta de
legitimacion del tutor inicamente se plantea en el caso de que éste sea el
conyuge: es evidente que no puede pedir la separacion o el divorcio en
representacion de su pupilo, pues existiria un interés contrapuesto a ser
¢l mismo el demandado; ni podrad pretender ostentar tal representacion
como demandado al ser demandante en un proceso matrimonial( art
221.2°). En tal caso, la solucidon puede pasar, bien por la remocion del
tutor y nombramiento de otro nuevo; bien por el nombramiento de un

defensor judicial (arts. 215 y 299 y ss. del CC)*™.

El Tribunal Constitucional®’ utiliz6 como argumento central si

285 Sin embargo, continua el Ministerio Publico, la eventual lesion del art. 14 CE debe
descartarse, careciendo de contenido constitucional, porque constituye una mera
referencia que la resolucion judicial hace respecto de la distinta capacidad del capaz y
en incapaz en base a la incapacidad que, aunque no se corresponde con la realidad, no
es determinante ni influye en el fallo, porque éste se basa unicamente en la falta de
legitimacion de la actora por el caracter personalisimo de la accidén que ejercita. Por
todo ello, concluye, se puede mantener que se ha producido una vulneracion del
derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales, puesto que se le denegd a la
tutora la posibilidad de mostrarse parte en el proceso, ejercitando la accion que le
correspondia en esta condicidon, al interpretar las resoluciones impugnadas,
restrictivamente, las condiciones establecidas para su ejercicio, lo que resulta contrario
al derecho de acceso a la jurisdiccion y entrafia vulneracion del art. 24.1 CE, por lo que
interesa la estimacion del amparo en virtud de esta Gltima lesion constitucional.

2% VALLADARES RASCON, E., “La legitimacion del tutor para el ejercicio de la
accion de separacion en representacion de su pupilo (Comentario a la STS de 27 de
febrero de 1999)”, Derecho Privado y Constitucion, n° 13, 1999, p. 278

7 T.C. (Sala Segunda), Sentencia niim. 311/2000 de 18 diciembre, RTC\2000\311.

256



existia un interés legitimo al que se le haya cerrado el acceso a la tutela
judicial, en cuyo caso la vulneracion del art. 24 CE seria innegable. El
mayor interés de la resolucién por parte del Tribunal, es en cuanto a
garantizar la tutela efectiva por parte de los jueces y el principio de
igualdad. En cuanto al primero “corresponde a este Tribunal como
garante Ultimo del derecho fundamental a obtener la tutela judicial
efectiva de los Jueces y Tribunales, examinar los motivos y argumentos
en que se funda la decision judicial que inadmite la demanda o que de
forma equivalente elude pronunciarse sobre el fondo del asunto
planteado™®®®. Mas concretamente, a proposito de la falta de legitimacion
activa, este Tribunal Constitucional tiene declarado que, al conceder el
art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial efectiva a todas las personas
que son titulares de derechos e intereses legitimos, estan imponiendo a
los Jueces y Tribunales la obligacion de interpretar con amplitud las
formulas que las leyes procesales utilicen en orden a la atribucion de
legitimacion activa para acceder a los procesos judiciales®’, asi como a
censurar aquellas apreciaciones judiciales de falta de legitimacion que
carezcan de base legal o supongan una interpretacion arbitraria,

irrazonable o excesivamente restrictiva de la disposicion legal aplicable

28 T.C. (Sala Segunda), Sentencia nim. 311/2000 de 18 diciembre. RTC\2000\311, “Y
ello, como es obvio, no para suplantar la funcion que a los Jueces y Tribunales compete
para interpretar las normas juridicas a los casos concretos controvertidos, sino para
comprobar si el motivo apreciado estd constitucionalmente justificado y guarda
proporcion con el fin perseguido por la norma en que se funda. Dicho examen permite,
en su caso, reparar en esta via de amparo, no s6lo la toma en consideracion de una
causa que no tenga cobertura legal, sino también, aun existiendo ésta, la aplicacion o
interpretacion que sea arbitraria o infundada, o resulte de un error patente que tenga
relevancia constitucional o que no satisfaga las exigencias de proporcionalidad
inherentes a la restriccion del derecho fundamental (SSTC 321/1993, de 8 de
noviembre [RTC 1993, 321], F. 3; 48/1998, de 2 de marzo [RTC 1998, 48], F. 3 y
35/1999, de 22 de marzo, F. 4, entre otras)”.

29 T.C. (Sala Segunda), Sentencia nam. 311/2000 de 18 diciembre. RTC\2000\311.
(SSTC 24/1987, de 25 de febrero [RTC 1987, 24], F. 2; 93/1990, de 23 de mayo [RTC
1990, 93], F. 2 y 195/1992, de 16 de noviembre [RTC 1992, 195].
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al caso contraria a la efectividad del derecho fundamental®®°.

La negativa de la legitimacion de la tutora para el ejercicio de la
accion de separacion matrimonial de la hija incapacitada determina de
modo inexorable el cierre, desproporcionado por su rigorismo, del
acceso del interés legitimo de €sta a la tutela judicial, si se advierte que,
privado el incapacitado con caracter general del posible ejercicio de
acciones, dado lo dispuesto en el art. 2 LEC, el ejercicio de la separacion
solo puede verificarse por medio de su tutor; con lo que, si a éste se le
niega la legitimacion para ello, dicho cierre absoluto es su ineludible
consecuencia. Y puesto que ésta que se ha producido en el presente caso,
resulta claro que se ha producido en €l la violacion del derecho de tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) contra la que se demanda el amparo de

este Tribunal, que debe ser otorgado.

En cuanto al principio de igualdad, la conclusiéon que ha
mantenido para el principio de tutela efectiva sirve para aquel” La
conclusion anterior seria suficiente por si sola para el otorgamiento del
amparo; ahora bien, esta conclusion se corrobora en el presente caso
desde la vertiente de la igualdad, en relacion con el conyuge capaz. En
efecto, el cierre de la posibilidad de ejercicio de la accion respecto al
conyuge incapaz producido por las Sentencias recurridas, aparte de que
no cumple las exigencias de razonabilidad ni de proporcionalidad
respecto de ningin fin discernible en el régimen de la tutela,

constitucionalmente necesarias para impedir el acceso a la justicia,

20 T.C. (Sala Segunda), Sentencia nam. 311/2000 de 18 diciembre. RTC\2000\311.
(SSTC 285/1993, de 4 de octubre [RTC 1993, 285], F. 2, y 34/1994, de 31 de enero
[RTC 1994, 34], F. 3, entre otras muchas, y AATC 136/1991, de 30 de abril [RTC
1991, 136 AUTO]; 250/1993, de 19 de julio [RTC 1993, 250 AUTO] y 252/1993, de
19 de julio [RTC 1993, 252 AUTO]). Finalmente, hemos dicho que el art. 24.1 CE
impone que cualquier derecho o interés legitimo obtenga tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales (SSTC 71/1991, de 8 de abril [RTC 1991, 71], F. 3, y 210/1992, de 30 de
noviembre [RTC 1992, 210], F. 3).
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desemboca en una inaceptable situacion de desigualdad de los esposos
en la defensa de sus intereses patrimoniales, ya que no responde a
ningin fundamento objetivo y razonable que pueda justificar una
diferencia de trato de tal naturaleza, maxime si se atiende a los mandatos
que se derivan del art. 49 CE en cuanto al tratamiento de los incapaces y
del art. 32.1 CE en cuanto a la posicion de igualdad de ambos conyuges

en el matrimonio; por lo que resulta vulneradora del art. 14 C**".

La Sentencia del TS de 2011, viene a ser otro hito en la
legitimacion del tutor para ejercer la accion de divorcio, con menos
discusiones y opiniones en contra hasta el momento, que la primera. A lo
largo de estos afos, desde que tuvo lugar por vez primera su admision,
ha habido otras Sentencias a favor, desmontando la confusa clasificacion
entre actos personalisimos y no personalisimos. Es de destacar como el
TS enriquece la argumentacion de los derechos fundamentales de la
personas después de la trayectoria iniciada por el TC, y el voto particular
emitido a ella pero progresando su contenido desde la perspectiva del
ejercicio de los derechos fundamentales cuyo titular estd incapacitado,
haciendo una interpretacion de la cuestion al amparo de la Convencion
de Nueva York y siempre que se trate de la accion de separacion o
divorcio ejercitada por los tutores en nombre e interés de una persona

incapacitada, estan presentes dos derechos fundamentales:

1° El derecho fundamental a la libertad de continuar o no casado.

El divorcio actual no requiere alegacién de causa cuando lo ejercita

BT C. (Sala Segunda), Sentencia num. 311/2000 de 18 diciembre. RTC\2000\311. En
el mismo sentido Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 5%).Auto num. 81/2011 de 11
julio JUR\2011\350046”. Si bien el Auto dictado se basa en la STS de 27-2-1999
dictada en interés de ley a instancias del Ministerio Fiscal, en la que se parte de que en
procesos de separacion o divorcio el cardcter personalisimo de los mismos "requiere
que esa declaracion de voluntad emane de la persona a quien el acto va a afectar", y por
ello "el ejercicio de tales acciones s6lo puede ser consecuencia de un acto de la
voluntad del propio”.
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personalmente el interesado, quien no tiene que justificar sus motivos,
porque de esta manera, el ordenamiento protege el derecho a la intimidad
del conyuge peticionario del divorcio. A ello obedece la regulacion

puesta en vigor por la ley 13/ 2005, al no exigir la alegacion de causas.

2° El derecho a la tutela judicial efectiva permite ejercer las acciones
cuya titularidad corresponde al incapacitado por medio del representante
legal, tal como establece el art. 271,6 CC, que atribuye a los tutores la
legitimacion "para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela",
siempre con autorizacion judicial, que no se requerird "en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia". Esta norma no distingue la naturaleza de
la accidon que se esta ejerciendo en nombre de la persona incapacitada, y
asi estan también incluidas en el art. 271,6 CC las acciones para pedir el
divorcio y la separacion. La tutela judicial efectiva queda protegida por
este medio y la tradicional teoria académica acerca de los derechos

, . : 292
personalisimos no puede aplicarse®””.

2.3. El ejercicio de la accion de separacion y/o divorcio: Recurso
extraordinario en la defensa del beneficio del incapacitado

Ello implica la exigencia de una hoja de ruta impuesta en a los
tutores, de unos requisitos que servirdn para proporcionar su actuacion y

que sirven a su vez de garantias procesales:

Los tutores estan legitimados para ejercitar la accién de divorcio en
nombre de una persona incapacitada, siempre que por sus condiciones,

no pueda actuar por si misma. Esta solucion no es extravagante en el

P2 BT Sexto, n° 7741. La Sentencia del TS de 22- 7- 2011, Diario La Ley, 182904/2011.
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ordenamiento espafiol, ya que el Cddigo civil legitima al Ministerio
Fiscal y "a cualquier persona que tenga interés directo y legitimo" en la
accion para pedir la declaracion de nulidad de un determinado
matrimonio (art. 74 CC), asi como a padres, tutores, guardadores y
Ministerio Fiscal cuando la accion tenga por objeto pedir la nulidad de
un matrimonio por falta de edad (art. 75 CC). Es un remedio
extraordinario y subsidiario cuando no se pueda actuar de otro modo, tal
como se refleja en la Sentencia. La representacion legal del tutor le
impone el deber de injerencia en la esfera juridica del incapaz cuando
sea necesario para obtener su proteccion, si bien no libremente, sino con
las limitaciones que derivan de la naturaleza de funcion que tiene la
tutela. Concluyendo el propio TS que el ejercicio de la accion de
divorcio por parte de los tutores debe responder a las mismas reglas que

: ., 293
rigen la representacion legal ™.

Asi la separacidn era Unica via para la defensa de los intereses
patrimoniales de la incapacitada, se ha de observar que en concreto la
separacion matrimonial y la accion judicial, que constituye el medio para
obtenerla, vienen a satisfacer un interés legitimo de defensa de los
conyuges frente a la situacion de convivencia matrimonial, cuando ésta
les resulta perjudicial en las situaciones previstas por el legislador como
supuestos legales de las distintas causas de separacion. Dichos intereses
y perjuicio posibles pueden darse en los incapacitados casados, e incluso
de modo méas dramaticamente perceptible en ellos, si quedasen por su
desvalimiento bajo una sumision absoluta a su conyuge capaz. Dadas la
situacion teorica de dicha vitanda sumision y de dicho indiscutible
interés, el Unico medio de defensa juridica del incapaz, cuando su

conyuge no consiente la separacion, es precisamente el ejercicio de tal

% FJ octavo n°® 7741. La Sentencia del TS de 22- 7- 2011, Diario La Ley. LA LEY
182904/2011.
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accion.

Pues bien, en el presente caso, en que la tutora y madre de la
incapacitada ha acudido al ejercicio de la acciéon de separacion
matrimonial, autorizada judicialmente al efecto, y después de que se le
negase en cambio autorizacion para el ejercicio de accion reivindicatoria,
resulta claro que era inicamente la via de la separacion la que resultaba
viable para la defensa de los intereses patrimoniales de la

- . 1204
incapacitada™ .

2.3.1. La autorizacion judicial al tutor para su ejercicio y la
intervencion del Ministerio Fiscal

Seria suficiente a efectos legales y del sentido comun reproducir los
planteamientos rigurosos que mantiene a través de la doctrina el TC y
TS para justificar la necesaria autorizacion del juez y audiencia del

Ministerio Fiscal, en esta cuestion, ello se sintetiza asi:

1* Debe aplicarse lo dispuesto en el art. 216.1 CC, que es la norma
general que rige, en cualquier caso, la actuacion de los tutores, porque
"las funciones tutelares constituyen un deber, se ejerceran en beneficio
del tutelado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial". Por
ello, el art. 271 CC exige autorizacion judicial para entablar cualquier

tipo de demanda.

2* En segundo lugar, el ejercicio de esta accion debe obedecer a los
intereses del incapaz, por lo que debe justificarse que la actuacion se
lleva a cabo en interés del incapaz, tal como concluyd, en una legislacion

distinta, la STC 311/2000.

24 STC de 18 diciembre de 2000
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3* Hay que tener en cuenta que en los procedimientos de derecho
de familia en los que son parte menores e incapaces se requiere la
actuacion del Ministerio Fiscal, que deberd velar por sus intereses, con lo
que se garantiza que las acciones de los tutores no sean caprichosas o

.o . 205
arbitrarias®’".

Con cautela, el codigo Civil de Cataluia ha previsto los casos en
que procede la autorizacidon judicial en el ejercicio de la tutela; asi,
dispone “La autorizacion judicial se concede en interés de la persona
tutelada en caso de utilidad o necesidad debidamente justificadas, previa
audiencia del ministerio fiscal”. 2. La autorizacidén no puede concederse
de forma general. Sin embargo, puede otorgarse con este cardcter para
una pluralidad de actos de la misma naturaleza o referidos a la misma
actividad econdémica, aunque sean futuros. En todos los supuestos deben
especificarse las circunstancias y caracteristicas fundamentales de dichos

2
actos 96.

Han existido otras propuestas oficiosas que se han ocupado de
esta cuestion, es decir de la “ autorizacion judicial ““ en las funciones del
tutor, como la mantenida desde el Foro de Justicia y Discapacidad en
uno de los borradores que han realizado para la reforma del
procedimiento de modificacion de la capacidad en el Derecho espaﬁol297
y especificamente refiriéndose a esta cuestion, se dice que “en cuanto a

los actos de caracter personalisimo se estard a su legislacion especifica

25 En el FJ n°9 Sentencia n° 625/2011: “A continuacion debe examinarse si en este
caso concurren las circunstancias anteriores y muy en especial, si existe interés del
incapaz en el ejercicio de la accion de divorcio por sus tutores. 1° La Sentencia de
separacion, de Audiencia Provincial de Alava, de 20 diciembre 2004, considerd
probado que concurrian causas de separacion antes del accidente de la esposa, segln se
ha resumido en el FJ 1°-4 de esta Sentencia, de modo que la Sentencia concluia que
"[...] ante tales circunstancias resulta del interés del incapaz declarar la separacion”.

296 Art. 222-44.1 y 2. Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Cataluna, relativo a la persona y la familia (BOE de 21 de agosto).

7 Art. 217 de un estudio borrador del Foro de Justicia y Discapacidad enviado
amablemente e por Cristobal Fabregas, Fiscal Jefe de la Audiencia de Jaén.
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en el caso de que esta exista y, si no es asi, a la capacidad natural de la
persona con discapacidad pudiendo sustituirse la misma por autorizacion
judicial en la que se determinen los apoyos precisos, cuando el acto sea
necesario o conveniente para su interés o para evitarle perjuicios”. Es
necesaria establecer con toda claridad que el ejercicio de la accion de
separacion y/ o divorcio por el tutor figure entre las funciones que

gjercite el tutor con autorizacion judicial.

La intervencion del Ministerio Fiscal garantiza los derechos de
las personas con discapacidad en los procesos en que se encuentran
afectados sus intereses, a lo que hay que afiadir la especial vigilancia
sobre las incidencias que puedan surgir en el transcurso de los mismos.
Las sucesivas reformas legislativas han venido ampliando las funciones
tuitivas del Ministerio Fiscal en materia de proteccion de las personas
con discapacidad, potenciando el protagonismo de la Institucion en el
desarrollo del Estado Social que consagra la Constitucion Espafiola®® y
que exige la CDPD de adaptar el ambito juridico de los procesos
judiciales de incapacidad de tal forma que prime la proteccién y mejora

de las condiciones personales y patrimoniales de la persona con

discapacidad sobre la de su entorno familiar o social.

24. La compleja dicotomia y actos personalisimos y no
personalisimos

El reconocimiento de la distincion entre actos personalisimos y

28 Entre otras, art. 124 CE, art. 3 EOMF, e Instruccion n® 4/2009 sobre la organizacion
de las secciones de lo civil y del régimen especializado en materia de proteccion de
personas con discapacidad y tutelas. Instruccion n°® 4/2008 sobre el control y vigilancia
por el Ministerio Fiscal de las tutelas de las personas con discapacidad, estableciendo
un régimen de atencidon especializada en esta materia, encomendado a los Fiscales de
las Secciones de lo Civil.
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no personalisimos ha tenido una importancia significativa y ha supuesto
un limite para el ejercicio de la tutela por parte del tutor. Establecidas,
sus competencias y funciones en el art 267 y 269 del CC, con el
denominador comin de que el tutor es el representante legal del
incapacitado salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya
sea por disposicion expresa de la Ley o de la Sentencia de
incapacitacion. Por otra parte, la situacion puede complicarse si el
incapacitado, que ha llegado a su situacion después de casado, se
encontrard en la imposibilidad de instar la separacion de su matrimonio,

pese a que para ella puedan existir causas legales®”’.

¥ A P. de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1%), Sentencia num. 179/2009 de 20 abril.
JUR\2009\284012 En el presente caso, como en cualquier otro similar, no seria
consecuente conceder legitimacion activa para instar la demanda pero a continuacion
negarla diciendo que por tratarse de una accion personalisima no pueden suplantar la
voluntad de la incapaz. Tal cuestion ya fue objeto de estudio por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Alava de 5 de junio de 2008, cuyo criterio esta Sala comparte,
al entender que concurren los requisitos objetivos necesarios, han transcurrido mas de
tres meses desde el matrimonio, no exigiendo la ley que sean los propios conyuges
quienes soliciten la disolucion. No puede obviarse que el art. 267 CC establece que el
tutor es el representante del menor o incapacitado salvo para aquellos actos que pueda
realizar por si solo ya sea por disposicion expresa de la Ley o de la Sentencia de
incapacitacion. En este caso, Carina fue declarada incapaz para gobernar su persona y
bienes, la tutora obtuvo el 5 de diciembre de 2007 la autorizacidén para entablar la
demanda de divorcio, ostentan plena legitimacion para deducir la demanda, luego si
son sus representantes para todos los actos de su vida e incluso para ejercitar la
demanda de Divorcio resulta ildogico denegar la disolucion del vinculo pues si los
tutores tienen que decidir por ella y precisamente por esta razon se les nombro para este
cargo. La disolucion del vinculo puede considerarse un acto individual y personal pero
no en este caso en que la interesada ha perdido la capacidad de obrar teniendo que ser
suplida por sus representantes legales, son estos quienes deben suplir su voluntad, por
ello no puede considerarse en este caso la disolucion del vinculo como un acto
personalisimo. El art. 267 CC no establece mas restricciones a los tutores que las que
puedan expresarse en la Ley o en la Sentencia de incapacitacion, no estando limitadas
sus facultades para presentar demanda de divorcio, lo que significa que una vez
interpuesta debera estudiarse el fondo del asunto como si se hubiese ejercitado por la
propia interesada, de lo contrario se estaria tratando de forma diferente a los
representantes legales, negandoles el ejercicio de un derecho que ninguna restriccion
encuentra en el ordenamiento legal. Ademas, cuando el art. 271 CC enumera los actos
para los que el tutor necesita autorizacion judicial, en el nimero sexto precisa para
entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de
escasa cuantia, pero no hace ninguna precision ni distincion sobre la distinta indole de
las acciones, si el legislador hubiese querido excluir de su ejercicio por el tutor las
acciones personalisimas del incapacitado como la separacion o el divorcio lo habria
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El concepto de accidon personalisima, en que las resoluciones
recurridas fijan la clave de su decisién, no es una categoria legal
discernible, sino una mera categoria doctrinal, que para poder ser
admitida en la funcién que las resoluciones recurridas le reconocen,
debiera tener una base legal indubitada. Ello es especialmente exigible,
cuando el juego de dicha categoria doctrinal conduce a una restriccién
del alcance de preceptos legales inequivocos, en funcion de los cuales
resulta con claridad la atribucion al tutor de la legitimacion que, sin

embargo, se le niega por el juego de dicha categoria doctrinal.

No existe, pues, base legal inequivoca que preste fundamento a la
distincién ente actos personalisimos o no personalisimos, en cuanto
complemento interpretativo o matizacion del alcance del art. 267 CC
para desembocar con esa distincion en una restriccion del ambito
representativo del tutor, que ha sido en este caso la base de la negativa

de acceso a la justicia en nombre del incapacitado™.

La distincion entre acciones personalisimas y no personalisimas,
como clave de la atribucion de la legitimacion al tutor o de su negativa
de ella, aparte de que no exista para la misma ninguna base legal, no se
adecua a los rasgos generales de nuestro actual sistema legal, vistos los
casos de actos de caracter personalisimo en que esta expresamente
prevista la sustitucion del incapaz por su tutor. No resulta logica la
eficacia obstativa atribuida en las Sentencias recurridas al caracter
personalisimo de la accioén en un sistema legal, en el que el tutor puede
con autorizacion judicial internar al incapaz (art. 271.1 C.C.), lo que
directamente se relaciona al personalisimo derecho fundamental a la

libertad (art. 17 C.E.), o incluso decidir su esterilizacion (art. 156.2

hecho constar expresamente.
3%V oto particular que formula el Magistrado V. Conde Martin de Hijas respecto de la
Sentencia dictada en el recurso de amparo num. 1158/1998.
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C.P.), que concreta con el igualmente personalisimo derecho
fundamental a la integridad fisica (art. 15 C.E.). En materia de
adquisicidon de nacionalidad, tipico supuesto referido al estado civil de
las personas, en la adquisicion por opcidn (art. 19 C.C.) y por carta de
naturaleza (art. 21 C.C.), las respectivas declaraciones de opcion y
solicitud pueden formularse por el representante legal del incapacitado
(art. 20.2 a) y 21.3D) C.C.). En la filiacién, tipico supuesto de estado
civil, que permite considerar de cardcter personalisimo los actos y
acciones a ¢l referente, el consentimiento del hijo, necesario para la
eficacia del reconocimiento de su filiacion por su padre, se atribuye

respecto de los incapaces a su representante legal (art. 124 C.C.).

Son todos los citados supuesto legales, que desmienten en los
respectivos casos el que posible caracter de actos personalisimos o de
acciones personalisimas impida la posibilidad de la representacion del
incapaz por su tutor, lo que evidencia que dicha categoria doctrinal, que
en la legislacion del pasado quizas pudiera fundar la eficacia obstativa
que le han atribuido las Sentencias recurridas, ha ido perdiendo en la
legalidad hoy vigente el apoyo que las previsiones de la legalidad

precedente pudieran haberle prestado™".

ESTRADA ALONSO, reconoce una grave indeterminacion en
materia de tutela se ha detectado en el ejercicio por el tutor en los
llamados derechos y acciones personalisimos, por estar vinculado su
gjercicio directamente a la persona. Entre otros podriamos citar los
derechos fundamentales, los familiares, el uso, la habitacion, las
operaciones que atenten a la integridad fisica, la educacién o formacion
religiosa, el derecho a la separacion, al divorcio o la nulidad

matrimonial. Pero atribuir el ejercicio de estos derechos y acciones de

3% Voto particular a la STC del 2000. En el mismo sentido A.P. de Alava. Sentencia
nam. 195/2008 de 5 junio JUR 2009\6736.
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forma exclusiva a su titular de forma tan absoluta e indiscriminada,
conduce a la postre a la privacion de estos derechos fundamentales para

. - 302
los incapacitados™ .

GARCIA LLERENA, después de tratar ampliamente la cuestion y
distinguir varios supuestos, en los que se puede exigir autorizacion
judicial, o salvaguarda de la autoridad judicial y la vigilancia del
Ministerio Fiscal, ampara la actuacion del representante legal en la
esfera personal del hijo o del incapaz, defiende que ningun supuesto
planteado constituye realmente un limite material frente a la ley en
cuanto a las posibilidades de sustitucion del consentimiento de quien o

puede adoptar una decision por si mismo>"".

Son varios los puntos de vista que se mantienen para superar este
obstaculo entre actos personalisimos y no personalisimos. Aun cuando
cada dia se cuestione mas esa diferenciacion, ZURITA MARTIN, alega
que debe traerse a colacidon aqui una vez mas el interés y beneficio del
tutelado como principio fundamental al que debe atenderse en materia de
incapacitacion. Sera el interés del incapacitado el que haya de valorarse
para determinar si el ejercicio de un determinado derecho de indole
personal o familiar puede ser realizado por el tutor en representacion del
incapaz304. La autora reconoce que “a pesar de todo, siempre existiran
actos de indole personal tal que escapen al &mbito de representacion del

tutor y por otra parte, la actuaciéon del representante vendria muy

2 ESTRADA ALONSO, E.; “La Legitimacion del tutor para interponer demanda de
separacion del incapacitado”, AC, 1999, p. 294. La admisién de otros actos
personalisimos, es tratada de forma extensa por GARCIA LLERENA, V., El Mayor
Interés en la esfera personal del incapaz, op. cit., p. 284.

3% Garcia Llerena cita a Jordano Fraga, cuando afirma que en estos casos “mas que
discutir si se trata o no de una genuina actuacion representativa, basta con instrumentar
los medios de control existente en el propio Coédigo Civil para asegurar el recto
ejercicio de la potestades familiares”, JORDANO FRAGA, J., El mayor interés en la
esfera personal del incapaz, op. cit., p. 274.

304 ZURITA MARTIN, 1., Proteccion Civil de la ancianidad, ed. Dykinson, 2004, p.
132.
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limitada por la necesidad de autorizacion judicial en determinados
supuestos®””. Siendo este el objetivo, el interés del incapacitado, y el
principio que inspira la legitimacion de la representacion legal del tutor
para el ejercicio de acciones que tradicionalmente afectan a la esfera
personal del incapaz, ha habido diversas formulas para lograr el
propdsito. En unos casos, es necesario que lo admita el legislador, asi
para DE SALAS MURILLO, y MAYOR DEL HOYO, la determinacion
del trato que cada uno de los actos reciba y el régimen que se les aplique,
debe quedar necesariamente en manos del legislador. De lo contrario, la
libre apreciacion no so6lo del caracter «personalisimo» en si mismo, sino
—y sobre todo — de la posibilidad de relajacion de dicho caracter cuando
las circunstancias lo requieran (con la correspondiente posibilidad de
sustitucion en el ejercicio de dichos actos), ademas de crear inseguridad,
podria causar perjuicios, tanto si conduce indiscriminadamente a la
posibilidad de sustitucion injustificada en su ejercicio, como a la
posibilidad contraria, que en muchos casos supondria una paralizacion,

que tendria por efecto la desproteccion de la persona’®.

La legitimacion del tutor para el ejercicio de las acciones de
separacion y divorcio, estan comprendidas en el art. 267 del Codigo
Civil, en este precepto se desprende que la mayor o menor extension de
esas facultades representativas estd directamente relacionada con el
mayor o menor grado de capacidad y discernimiento que conserve la
persona que es objeto de tutela. De ahi que en aquellos casos en los que,
como sucede en el presente, se esté ante una incapacidad total y absoluta
para regir la persona y los bienes, concurriendo un grave déficit de las

funciones psiquicas superiores, la representacion que corresponde al

305 ZURITA MARTI, 1., Proteccién Civil de la ancianidad, op. cit., p. 136.

3% DE SALAS MURILLO, S., y MAYOR DEL HOYO, M. V., “La legitimacion del
tutor para el ejercicio de la accion de separacion matrimonial en representacion del
pupilo”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n° 6/2001, ed. Aranzadi,
Pamplona, 2001.
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tutor alcance su maxima amplitud y deba extenderse como dice el citado
art. 267, a todos aquellos actos que el incapaz no puede realizar por si
mismo, tanto en la esfera patrimonial como en la personal (art. 215 del
mismo cuerpo legal), entre los que debe incluirse el ejercicio de esas
acciones matrimoniales ya que la tutelada carece actualmente del
raciocinio necesario para tomar una decisién al respecto®”’, distinta

o ey . 308
opinion mantuvo el TS en el mismo supuesto™ .

7 A.P. de Asturias (Seccion 4%), Auto niim. 26/1998 de 4 febrero AC \1998\3516 Aun
cuando se trate una situacion notablemente singular y excepcional, la solucion apuntada
cuenta en su apoyo con los antecedentes historicos, pues la unica vez que el legislador
abordo este problema, en el art. 40 de la Ley de Divorcio de 2 marzo 1932 (RCL
1932\290), permitia expresamente al tutor del incapaz pedir la separacion con
autorizacion del Consejo de Familia. Y, sobre todo, resulta avalada o, mds bien, viene
impuesta por la aplicacion de los principios constitucionales de igualdad y de
proteccion de los disminuidos. No se comprende, en este sentido, que el conyuge capaz
conserve el derecho de solicitar la separacion o el divorcio del conyuge incapaz y se
niegue a este Ultimo ese mismo derecho, maxime cuando pueden concurrir causas
objetivas que aconsejen u obliguen a acudir al ejercicio de estas acciones como Unico
remedio para poner fin a determinadas situaciones. Si, ademads, el art. 49 de la
Constitucion (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875) obliga a prestar un amparo especial a
los disminuidos psiquicos para que puedan disfrutar de los derechos otorgados en su
Titulo I a todos los ciudadanos, entre los que se encuentra la posibilidad de instar la
separacion y disolucion del matrimonio (art. 32.2 de la Carta Magna), no cabe negar a
quien ostenta su representacion el ejercicio de tales acciones cuando por las
circunstancias concurrentes hayan de redundar en su provecho o beneficio so pena de
quebrar ese claro mandato constitucional (piénsese, por ejemplo, en supuestos de malos
tratos, abandono, alcoholismo, toxicomania u otros semejantes, que aconsejen la
suspension de la vida en comun).

3% TS (Sala de lo Civil). Sentencia nim. 149/1999 de 27 febrero RJ\1999\1418 de otra
parte, esa declaracion general del Codigo Civil ha de matizarse teniendo en cuenta la
naturaleza de la representacion que exige que la declaracion de voluntad, a partir de la
cual se forma el negocio juridico concreto de que se trate, sea una declaracion de
voluntad propia del representante aunque sus efectos hayan de recaer sobre el
representado, por lo que, la generalidad de la doctrina excluye el ambito de la
representacion los negocios juridicos de Derecho de familia, dado su carécter
personalisimo que requiere que esa declaracion de voluntad emane de la persona a
quien el acto va a afectar; especialmente, se considera inadmisible la representacion en
relacion con aquellos actos que implican un cambio en el estado civil de las personas
que so6lo pueden ser decididos por aquellos cuyo estado civil va a resultar modificado.
Tal es el caso, de las acciones civiles de separacion matrimonial o divorcio en que, por
su estimacion, surge un estado civil nuevo de los conyuges o ex-conyuges sometidos a
un régimen juridico distinto de aquel por el que se venian rigiendo; por ello, el ejercicio
de tales acciones s6lo puede ser consecuencia de un acto de la voluntad del propio
conyuge a quien la ley reconoce legitimacion para ello.
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Con independencia de las distintas posiciones que existen para
justificar la legitimacion del tutor, tal como han quedado expuestas, me
parece muy conveniente la conclusion a que llega ESTRADA ALONSO,
al decir “que en definitiva nos encontramos ante dos instituciones
juridicas (la tutela y el matrimonio), como tantas otras de nuestro
Ordenamiento, que pugna entre si y de las que generalmente caben dar
soluciones tasadas legalmente, sino que su solucioén o prevalencia ha de
quedar en manos de los tribunales quienes habran de ponderar las
circunstancias de cada supuesto. La calificacion de personalisimo en un
derecho no puede en modo alguno ser tan absoluta que puesta a la luz
con otros principios mds acuciantes e imperativos, como son el beneficio
del tutelado, el principio de igualdad, equidad, buena fe, de tutela
efectiva y de proteccion de los mas débiles en un Estado social y de

. . . 309
Derecho, resulte siempre victoriosa™ .

Se hace precisa una relectura de la incapacitacion a la luz de la
Constitucidn; una lectura que compagine la necesidad de proteccion del
sujeto incapaz con la posibilidad de ejercicio de sus derechos, en
definitiva, con su plena realizacion como persona", que en punto al
ejercicio de la accion de separacion legal del incapacitado puede
aconsejar la legitimacion activa del tutor. Aun asi, no ignoramos el
riesgo que conlleva este planteamiento, en tanto perturbador de la

naturaleza de estas acciones.

Por ello hay que insistir en que el criterio que permite y
fundamenta la sustitucion (la representacion legal) ha de ser el mayor
interés del incapaz, entendido como la busqueda de la solucion mas

ajustada a las circunstancias vitales del incapaz -y no a las de su(s)

3% ESTRADA ALONSO, E., “La legitimacion del tutor para interponer demanda de
separacion del incapacitado”, AC, 1999, p. 301.
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representante(s) o a las de su entorno familiar y social-, y que le permita
desarrollar, al igual que al resto de los ciudadanos, su personal proyecto
de vida. Este interés habra de ser apreciado asimismo por el Juez, quien
otorgara la correspondiente autorizacion para que el tutor pueda ejercer
la accion por su pupilo, cumplimentando, de esta forma, el mandato del

art. 271.60 CC*1°,

LA CDPD’", ha reforzado también esta posibilidad sobre todo
en los arts. 12.3 y en el art. 13, lo que implica que “Estos principios
deben ser tenidos en cuenta en la resolucion que se demanda, porque la
ratificacion del Convenio de Nueva York y sus consiguiente
incorporacidn al Ordenamiento espafiol, obliga a los tribunales a aplicar
los principios que contiene y facilitar la actuacion del incapaz a través o
por medio de sus representantes legales. Si no se admitiese dicha
actuacion en el caso de la accion de divorcio se estaria restringiendo su
ejercicio y vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, con el
resultado que el matrimonio se convertiria de hecho en indisoluble en

.. 12
aquellos casos en que la otra parte, la capaz, no quisiera demandarlo™

Pero de ello no se deduce que los tutores puedan ejercitar

arbitrariamente dicha accion, porque deben justificar que existe un

31 ALVAREZ LATA, N., “;Esta facultado el tutor para instar la accion de separacion
legal de su pupilo? (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%) de 27
de febrero de 19997, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, n°
3, 1999, pp. 663-673.

' Del mismo modo que el art 12.5 CDPD, “Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente
articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas
para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econdmicos 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”. Art. 13: “Los
Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia
en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento y
adecuados a la edad, para facilitar el desempeno de las funciones efectivas de esas
personas como participantes directos e indirectos”.

*12 Sentencia de TS 22 -7- 2011.
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interés del incapaz en obtener la disolucion de su matrimonio, lo que va

a permitir la actuacion del tutor® .

ALVAREZ LATA propone entre otras iniciativas, en una
proxima reforma en el proceso de toma de decisiones de la persona, el
establecimiento de criterios univocos para el ejercicio de los actos
personalisimos, integrando tanto los negocios de esa naturaleza del CC
como los de las normas especiales. La regla para estos actos deberia
proyectar al ambito de la incapacidad la que se aplica en el art 162.1°
CC. No obstante, que la persona, independientemente de su estado de
incapacitado, ha de ejercitar estos derechos siempre que tenga
condiciones para ello no ha de excluir en ocasiones, cuando de la no

realizacion del acto o derecho en cuestion se deriven perjuicios para el

313 En cuanto a los precedentes de esta medida, la Sentencia, hace un repaso por el
Derecho Comparado para justificar la distinta regulacion que hacen de la tutela y el
divorcio en el (FJ7): “La posibilidad de que el tutor de una persona incapacitada
casada pueda o no ejercer la acciéon de divorcio tiene pocos precedentes en los
ordenamientos de nuestro entorno. A ello contribuyen dos condicionamientos: i) la
tutela tiene aspectos muy distintos en estos ordenamientos, a pesar de estar construida
en todos ellos como sistema de proteccion de discapacitados e incapaces, y ii) el
divorcio tiene una regulacion no uniforme en estos ordenamientos. 1° El Codigo civil
francés no admite el ejercicio de la accion de divorcio por consentimiento mutuo por el
representante de mayores de edad protegidos, sea cual sea el régimen de proteccion a
que estén sujetos (art. 249-4); en cambio, si admite la accion en nombre del conyuge
sometido a tutela en los casos de divorcio contencioso (Art. 249). El tutor puede
ejercitarla solo si ha obtenido la autorizacion del consejo de familia, previo el informe
del médico. Asimismo, el Art. 249-1 establece que la accion se ejercera contra el tutor
si el conyuge contra el que se presenta la demanda, esta sometido a tutela. 2° En
Alemania, el § 8,n 1 de la Familienverfahrensgesetz (ley de procedimientos de Derecho
de familia), establece que una persona incapaz puede ser parte en los procedimientos
matrimoniales, pero las personas que representan a dicha parte de acuerdo con las
disposiciones de derecho civil debe actuar como parte (§9 (2) FPA), de tal manera que
si la persona es mentalmente incapaz, debe actuar el representante, quien debe ser
autorizado por el Juzgado o el Tribunal de familia o el Tribunal de tutelas (§125 (2)
FPA)”. 3° En Italia, sin embargo, no hay prevision sobre esta posibilidad. 4° La Ley
espafiola de divorcio, de 1932 admitié que los tutores pudieran ejercitar esta accion en
su art. 40, que decia que “por los incapacitados, a tenor del art 213C.C., podran pedir la
separacion su tutor, con autorizacion del Consejo de familia”. No se especificaba nada
en relacion con el divorcio, pero el art 48 exigia la intervencion del Ministerio Fiscal en
estos procedimientos cuando existieran “menores, ausentes o incapaces”.
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sujeto, la actuacion del representante o, en su caso, asistente o

314
guardador” .

2.4.1. Oftras alternativas en el ejercicio de acciones personalisimas por
el tutor

Ha habido posiciones en contra, de no admitir la legitimacion del
tutor de estas acciones, porque su ejercicio no reportaria nada para los
interés de la persona incapacitada, asi “Pues bien, de todo ello, la Sala
no aprecia ni que la esposa incapaz haya tenido o tenga voluntad de
divorciarse de su esposo ni que este haya incumplido sus obligaciones
legales para con ella, ni que existiera desafecto alguno entre los
conyuges, ni que la disolucion del matrimonio sea lo mas conveniente

para los intereses de la incapaz.

Asi es, la disoluciéon del matrimonio comporta importantes
repercusiones para los conyuges y unos efectos secundarios de muy
diversa indole, como pueden ser los relativos a la adquisiciéon o
modificacion de derechos, revocacion de donaciones, cesacion de
deberes reciprocos, disolucion del régimen econdmico matrimonial y
otros muchos. En este sentido, la Sala comparte los razonamientos del
Juez de Primera Instancia de que la disolucion del matrimonio entre el
demandado y su esposa incapaz seria un hecho irreversible y quizés
desproporcionado para los intereses de la incapaz y sin que se haya
demostrado la concurrencia de interés alguno de la incapacitada para que
se adopte tal decision. Por otro lado, no debemos olvidar que las

necesidades de la incapaz relativas a lo que resulte indispensable para su

3" ALVAREZ LATA, N., y SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “El proceso de toma de
decisiones de la persona con discapacidad. Una revision de los modelos de
representacion y guarda a la luz de la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad”, op. cit., p. 30.
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sustento, habitacion, vestido, asistencia sanitaria y otros que sean
necesarios para la satisfaccion de sus necesidades humanas, pueden
reclamarse al esposo como expresion que son de la solidaridad familiar
en los términos que indican los arts. 142, 143 y siguientes del C.C. con
lo cual la situacion de las condiciones de la esposa incapacitada, en este
sentido, no iba ni a variar ni a mejorar por el simple hecho de que ahora

. ., . . 5315
se acordase la disolucion de su matrimonio™ ~.

SANCHEZ MARTINEZ considera mas adecuado admitir otras
alternativas para la proteccion del conyuge incapacitado, asi seglin el art
1393 CC, es posible una disolucion de la sociedad de gananciales, por
resolucion judicial, en caso de que el otro conyuge venga realizando por
si solo actos dispositivos o de gestion patrimonial que entrafien fraude,
dafio o peligro para los derechos del otro en la sociedad (n°2), asi como
incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la marcha y
rendimientos de sus actividades econdmicas (n° 4). Incluso en el caso de
no aceptarse el ejercicio de la accidon del art 1393C por parte del tutor,
siempre quedaria a salvo la posibilidad de accionar, frente a la actuacion
patrimonial del cényuge que perjudique patrimonialmente al
incapacitado por las vias de los arts. 1390 y 1391 CC; lo contrario podria
generar una desnaturalizacion de las acciones de separacion y divorcio
que en determinados supuestos, puede conducir a unos resultados no

316
deseables’ .

No encuentro razones suficientes para no admitir directamente la

315 SAP de Palencia de 19 diciembre de 2011.

31® SANCHEZ MARTINEZ, M. P., “Separacion matrimonial de un incapacitado:
(Accion de caracter personalisimo?”, RGD, n°® 682-683, julio agosto 2001, p. 6704.
Esos resultados no deseables, serian por ejemplo, en que el incapacitado carezca de
descendientes, pero si tenga ascendientes y conyuge. Piénsese, igualmente, que la tutela
corresponda a uno de esos ascendientes. En tal caso, la separacion instada por el
ascendiente- tutor del incapacitado puede beneficiarle patrimonialmente, al privar al
conyuge de su condicion de legitimario.
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legitimacion del tutor para ejercitar las acciones de separacion y divorcio
y buscar otras soluciones que no son tan protectoras para la persona ni
causan perjuicio a tercero. Hay que tener en cuenta que la salvaguarda de
la persona no se circunscribe exclusivamente a una esfera patrimonial en
la que la funcién del tutor era velar por la vigilancia y proteccion de su
patrimonio, sino que tiene que ser integral y no puede olvidarse de su
esfera personal. Aunque las demandas de proteccion puedan tener
directamente efectos de caracter econdémico, en la mayoria de los casos-
y por supuesto en los dos casos que se han planteado aqui- la proteccion
ha de asegurar el bienestar de la persona en su totalidad, y reconduce
la posibilidad de sustitucion de la voluntad del incapaz a la proteccion de
sus derechos constitucionales -a facilitar su ejercicio- y la proteccion de
los intereses del incapaz equiparandolo a la persona no aquejada de

discapacidad®"’.

Y lo cierto es que negar dicha posibilidad con caracter general
puede generar situaciones no deseadas por la Ley, y éste es el argumento

mas convincente de los empleados por el T.C. en su argumentacion.

Efectivamente, hay que coincidir en que, puesto que el art. 216
C.C. comprende la tutela como un deber que obliga al tutor a actuar
siempre en beneficio del tutelado, en consecuencia debe comprender la
legitimacion del tutor para ejercitar cuantas acciones sean precisas para
defender los derechos personales del tutelado, porque, dada la variedad
de circunstancias en que se puede encontrar el incapaz, que no ha
previsto el legislador expresamente, si no dejamos a su tutor ejercitar la
accion de separacion o divorcio resulta que pudiera suceder que

estuviésemos obligando al incapaz a soportar -en su caso- el trato

3" GARCIA LLERENA, V., El mayor interés en la esfera personal del incapaz, op.
cit., p. 299.
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indigno que podria suponer cualquier situacion matrimonial perjudicial
para su persona o bienes, como por ejemplo, en el caso de malos tratos,
abandono, o cualquier otro semejante que aconseje la suspension de la

vida en comun.

Por ello, de lo dispuesto en el art. 81 del C.C. no puede derivarse
el caracter absoluto de la falta de legitimacion del tutor, destacandose
especialmente el alcance del concepto velar por el tutelado, como
obligacion de la tutela, considerando que dificilmente se puede
compaginar el cumplimiento del deber de velar por el incapaz con la
convivencia matrimonial de éste con un conyuge no tutor que vaya
incluso en contra de los intereses del incapaz, e incluso que no le preste
la alimentacidén, educacion o asistencia médica necesaria. En
consecuencia, habran de ser los Tribunales quienes habran de ponderar
las circunstancias en cada caso, sin que parezca posible formular una

., , 318
decision con caracter absoluto” °.

' GONZALEZ GRANDA, P., Propuestas de mejora en el marco juridico social de
proteccion del Discapacitado psiquico por enfermedad mental, FEAFES, Caja Madrid,
2009, p. 88.

277



278



3. “El porvenir de la curatela en el derecho espaiiol”, en:
Historia Iuris: Estudios dedicados al Profesor Santos M.
Coronas Gonzdlez, vol. 1 y 11, ed. KRK, Universidad de
Oviedo, 2014, pp. 1449-1469.

3.1. Consideraciones generales

Una de las instituciones protectoras del Derecho espafiol es la
curatela, regulada en el articulo 215 del Cédigo Civil junto a la tutela y
el defensor judicial. Fue incorporada por vez primera al Codigo Civil en
la reforma de 24 de octubre de 1983°", aunque ha sido una institucion
esencial en el Derecho romano y en el Derecho historico anterior a la
Codificacion, reivindicada en los numerosos proyectos de Codigo Civil
y por la doctrina general buena prueba de ello ha sido la valoracion de

Perez Gonzalez y Castan Tobefias®>":

“Nuestro antiguo Derecho regulaba, al lado de la tutela, la curatela o
curaduria, que se calificaba de ad bona, ejemplar y ad litem segin se
otorgase por razon de la menor edad, o por razén de la incapacidad, o de
modo transitorio y para un asunto especial. El Cédigo civil no conoce la
curaduria hasta el ano 1983 (aunque incidentalmente y por descuido
aluda a los curadores al regular el contrato de depdsito, en el art. 1714).
Guiado del propdsito de unificar las instituciones tutelares, ha pretendido
refundirlas en la tutela, siquiera el éxito no ha acompafiado a sus

intenciones simplificadoras y se haya realizado, en suma, una

3 Ley 13/1983, de 24 de Octubre, de Reforma del Codigo Civil en materia de tutela.
BOE, nim. 256, 26 de Octubre de 1983.

320 Ennecerus—Kipp-Wolf, Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia, Tomo IV,
Volumen II, Estudios de comparacion y adaptacion a la legislacion y jurisprudencia
espafiolas por Pérez Gonzalez, B y Castan Tobefas, 2.* edicion, Bosch, 1952, p. 452.
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unificacion mas aparente que real. Huyendo de la curatela, que respondia
a un concepto tradicional y a una funcion bien delimitada, se ha visto
obligado el Codigo no sélo a diversificar la tutela, incluyendo dentro de
ella situaciones que no implican una verdadera y plena situacion tutelar,
sino, ademads, a admitir, al lado de la tutela y con denominaciones
diferentes las més variadas instituciones —no siempre bien definidas—
de gestion de bienes y suplemento de capacidad para ciertas personas. La
doctrina cientifica suele abogar, con bastante unanimidad, por el
restablecimiento de la curaduria, para atender aquellas situaciones, mas o
menos pasajeras y circunstancias de incapacidad en las que, sin las notas
de generalidad y permanencia propias del estado tutelar, haya que suplir
ciertos defectos de capacidad para determinados actos o relaciones de la

vida civil”.

La trayectoria que han tenido en el Derecho espafiol la tutela y
curatela no ha dejado de ser cuanto menos curiosa; han sido muchos los
factores e influencias que han originado que no fueran dos instituciones
perfectamente definidas. Es mas: ha sido mayor el tiempo que han
permanecido ambas con la misma identidad. La asimilacion de la
curatela a la tutela en una sola figura o construccidon juridica es una
muestra de habilidad legislativa. Es un paso técnico de cierta
importancia. La asimilacion de ambas figuras se debe a una
modificacion esencial en el mundo juridico espanol en los albores del
siglo XIX. A una importacion del norte de los Pirineos de la unificacion
de la capacidad de obrar en una sola edad y la fijacion de €sta hacia los
veinte anos. Esta edad unificada para la capacidad surge como
consecuencia de la Revolucion Francesa, al crearse una esfera de
derechos para el hombre y el ciudadano y atribuir su ejercicio a una edad
determinada de veintitn afios. La unicidad de edad para la capacidad se

transmite a Espafia y, como inmediata consecuencia corroe la distincion
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tradicional entre tutela y curatela, que tampoco mantenia el Code

L. 320
napoleonico’™ .

3.2. Derecho romano

Lete del Rio reconoce la existencia de la dualidad tutela y curatela en

el Derecho romano>22.

En Roma so6lo se alcanzaba la plena capacidad juridica,
adquiriéndose la condicion de persona sui iuris, a la muerte del pater
familias o por medio de la emancipacion; pero como podia suceder que
aun lograndose la plena capacidad juridica (o aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones), no se tuviese la capacidad de obrar o
posibilidad de realizar por si sola la persona sui iuris los actos necesarios
para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones, surge la necesidad
de suplir esta falta del paterfamilias y encomendar a otras personas el
cuidado del patrimonio de los incapaces de hecho. Esta circunstancia es
la que da lugar a la aparicioén de las dos instituciones; una y otra figura
tienen, en principio, sus propias caracteristicas, pero evolucionaron en
las distintas etapas por las que pas6 el Derecho romano, llegando

.y : : 323
practicamente a identificarse en muchos aspectos™ .

3.3. Del Derecho romano a las Partidas

2! PESET REIG, M., “Los antecedentes de la unién de la tutela y curatela en el Codigo
Civil espafiol”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 483, 1971, p. 300.

322 LETE DEL RIO, J. M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales 1V,
Dir. Prof. Albaladejo, 2* ed., Madrid, 1985, p.168.

3 LETE DEL RIO, J. M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales 1V,
op. cit., p. 425.
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Desaparecido el sistema romano caracterizado por la dualidad tutela
y curatela, fue sustituido por una institucion tutelar de inspiracion
germdnica, ya que fue éste el sistema que informo nuestro Derecho
gbtico o nacional, que aparecid reflejado en los Fueros Municipales,

. g 324
Fuero Viejo y Fuero Real. Sus rasgos caracteristicos fueron™":

1° La existencia de una sola institucion de guarda o tutela. No

admitiéndose mas guardaduria que la tutela legitima.

2° El desempetio del ejercicio activo de la tutela por parte de los
parientes mas proximos de forma conjunta, admitiéndose posteriormente
la delegacion en uno de ellos, si bien sin dejar de tener la familia un

cierto poder de intervencion.
3° Desconocimiento de la tutela testamentaria.

En las Siete Partidas de Alfonso X la diferencia entre la curatela y
tutela estaba reducida en las Partidas al hecho de que la primera proveia
a la defensa y guarda de los varones de catorce afios, de las hembras
mayores de doce y de los dementes, mentecatos, prodigos, mudos,
sordos 'y desmemoriados, habiéndola extendido después los
jurisconsultos a todas las personas que por perpetua enfermedad no
podian atender a la administracion y guarda de sus bienes. La Partida

sexta contiene los principios basicos de la institucion tutelar:

1° Tutela unipersonal, aunque excepcionalmente se admitiese la
pluralidad de tutores cuando habia varios parientes en el mismo grado de

parentesco.

* MARTINEZ DE MORETIN LLAMAS, M* L., “De la Cura furiosi en las XII
Tablas, a la proteccion del disminuido psiquico en el Derecho actual. (A propédsito de la
STS de 20 de noviembre de 2002)”, Anuario de Derecho Civil, vol. LVIII, abril 2004,
p. 802.
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2° Distincidn entre tutela y curatela. Ambas instituciones se daban
para la persona y los bienes del pupilo menor o incapacitado, pues para

ambos fines, guarda personal y patrimonial, se constituian.

3° Reconocimiento de tres clases de tutela: testamentaria, legitima y

dativa.

La cura se encuadra dentro de aquellos institutos que tienen una
funcidn de asistencia y proteccion de las personas fisicas incapaces. Pero
no fue ésta su funcidn originaria, ya que el instituto sufri6 una

transformacion historica analoga a la tutela®>.

Los posibles criterios diferenciadores entre tutela y curatela, se basan
en los siguientes puntos: en la persona sometida, en la distincion
autoritas-potestas, en la funcion tuitiva o administrativa, en el aforismo»
tutor para la persona y curador para las cosas», y en la forma de

., 2
delacion’?.

3.4. La curatela en la codificacion espaifiola: Los proyectos de 1821
y el proyecto de 1851

La curatela subsistié en Espafia a través de todos los cuerpos legales
posteriores a la Partidas, hasta la publicacion de las Leyes de
Enjuiciamiento Civil de 1881 y de 1885 que establecieron las ultimas

reglas del Derecho anterior al Codigo Civil para el nombramiento de

% DAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de Derecho
Privado, Ed. Tirant lo Blanch, 2009, p. 475.

326 LETE DEL RIO, J. M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales 1V,
op. cit., p.168.
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curadores, modificando y completando la doctrina contenida en las

Partidas®?’.

A partir de 1808 se origina en Espana el clima indispensable para
que la codificacion pudiera comenzarse. Codigos y Constituciones son
las nuevas formas juridicas que provienen de las ideas revolucionarias
francesas, del liberalismo, en suma. El Proyecto de cddigo Civil de 1821,
tiene una marcada influencia francesa, y en algunos extremos se
conserva el derecho anterior, lo que da cierta inconsecuencia al sistema.

Se mantuvo la dualidad tutela curatela®Z®.

La curaduria es el encargo de proteger y cuidar los bienes, y atn las
personas en su caso, de los mayores de veinte afos huérfanos y de los
mayores de veinticinco libres de la potestad patria, cuando unos y otros
se hayan incapacitado de administrar sus cosas por algin impedimento

. 2
fisico o moral®%’:

El proyecto de 1851 significd la imposicion de la influencia francesa,
a pesar de que se sigue conservando la tutela y la curatela. La tutela para
los menores de veinte afios y para los incapacitados, la curatela. Para la
guarda de los huérfanos menores no se conoce mas institucion que la
tutela, que sera ejercida por el tutor bajo vigilancia del protutor y del
consejo de Familia en los casos y en la forma que se determinan y dura

por lo tanto hasta los veinte afios. La tutela puede ser testamentaria,

327 Mouton y Ocampo, en Martinez de Moretin, op. cit., p. 805.

328 PESET REIG, M., “Los antecedentes de la union de la tutela y curatela en el Codigo
Civil espafiol”, op. cit., p. 319.

3% Proyecto del Codigo Civil de 1821, Capitulo II, art. 394, De la curaduria. Regula la
tutela y curatela en los articulos 429 al 540. “Art 437. Llamase curaduria el cargo de
defender y cuidar los bienes y la personas de los huérfanos de ambos sexos mayores de
catorce afnos hasta los veinticinco, o de los que hallandose en la mayor edad tuvieron
imposibilidad fisica o moral de administrar sus bienes y defender personalmente sus
derechos. Art 429. Todo menor soltero o que no haya sido emancipado, ni esté bajo la
patria potestad, debera tener tutor o curador hasta que cumpla veinticinco afios”.
LASSO GAITE, J. F., Cronica de la Codificacion Espaiiola 1V, Codificacion Civil.
VII, Ministerio de Justicia, Comision General de Codificacion, Madrid, 1970.
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legitima y dativa. Se desconoce la curaduria ad bona, y solo se sanciona
la ejemplar, que se otorga al mayor de edad incapaz de administrar sus

. 330
bienes™".

Garcia Goyena mantiene que la razéon o fundamento juridico es
doble: el Derecho patrio y el ejemplo de las nuevas codificaciones, al
suprimir la curatela de menores autorizaria a prescindir de la distincion;
pero el proyecto en lugar de unificar la terminologia, como el Codigo
francés o el espanol actual, prefiere —y no es tan desacertado como
podria creerse— mantener la denominacion de curaduria para los

) ., . : 331
organos de proteccion de incapacitados™ .

3.5. El Cadigo Civil de 1889

El Cédigo Civil de 1889 prescinde de la figura de la curatela y, salvo
la referencia incidental contenida en el articulo 1764, unicamente se

. .. . . 332
refiere a ella en las disposiciones transitorias™".

En cuanto a la guarda de menores e incapacitados, suprime la
curatela y unifica la institucion para todos los casos, edades y
circunstancias, bajo el nombre de tutela. Lete DEL Rio, afirma que «la
unidad de guarda fue meramente teodrica, el legislador del Codigo Civil
no consiguid acabar mas que nominalmente con la antigua distincion de

tutela y curatela.

Basta observar como el articulo 199 derogado, con la frase “guarda

de la persona y bienes o solamente de los bienes”, reconocia una

39 SANCHEZ ROMAN, F., La Codificacién Civil en Espaiia. Antes y después de la
promulgacion del Codigo Civil, Madrid, 1890, p. 30.

3! GARCIA GOYENA, F., Concordancias, op. cit., p. 327.

332 Normas de Derecho Transitorio, 7%, 8, 9* y 10* del Codigo Civil de 1889.
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variedad de incapacidades y aludia a un doble fin, distinguiendo dos
situaciones de las que se denominaba tutela plena; pero es que, ademas,
el Codigo admitia otra tutela, denominada restringida por la doctrina,
que se contraia a actos aislados y no requeria constitucion de todo

organismo tutelar (en realidad curatela)™.

La jurisprudencia se ha manifestado en el mismo sentido que, aunque
la dualidad, tutela y curatela que se da en el Derecho romano y en
nuestro Derecho historico, desaparece de nuestro Cdodigo Civil, que,
inspirado en el francés refunde las instituciones pupilares bajo un solo
nombre de tutela, subsiste una gran variedad de matices dentro de ella,
pues mientras en unos casos se encamina fundamentalmente a la guarda
de la persona y bienes (menores, locos y sordomudos), en otros se
instituye para la administracion de los bienes (la de los sujetos a
interdiccion, art. 229, la de los prodigos, art. 221) y en otros muchos s6lo
se suple la capacidad para actos muy concretos y determinados; la del
marido menor de dieciocho anos, art. 59 del CC, la del ausente, arts. 184
y 189, la de administracion del peculio donado al menor, art. 162, la del
llamado defensor para el caso de derechos contrapuestos entre padres e
hijos, art. 165, la del menor emancipado, art. 317, etc., lo que quiere
decir que la unificacion ha sido mas formal que real, pues, aunque
desaparece el nombre de curatela, sélo incidentalmente mencionado en
el art. 1764, se provee bajo el nombre unificado a las maltiples
necesidades a que aquella institucion respondia, asi como también se
pone de relieve que, aunque se consagra el principio de tutela familiar, es
constante y destacada la intervencion judicial dentro de la organizacion
tutelar pudiendo decirse que en los procesos sobre declaracion de

incapacidad mental predomina un interés publico, cual es, el de evitar,

33 LETE DEL RIO, J. M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales IV,
op. cit., p. 433.
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por una parte, que seres incapaces puedan ser dueios de sus actos, asi
como que seres capaces puedan ser limitados en sus posibilidades de
actuar libremente y por ello la actuacion del Juez goza de mayor
amplitud de la que tiene en los demas procedimientos civiles, tanto para
llegar a la obtencion de la verdad material, como para acompasar la
extension del organismo supletorio a las necesidades del incapacitado, ya
se trate de los casos previstos por la Ley como de aquellos otros que no
lo han sido, en este sentido ha llegado a decir la Sentencia de este
Tribunal de 17 junio 1943 (rj 1943\725), repitiendo lo que ya dijo la mas
antigua de 7 diciembre 1901, que a la Autoridad Judicial incluso para las
tutelas ya constituidas, “compete adoptar aquellas resoluciones que
estime necesarias en cada caso para defender los intereses del menor o
incapaz, segin terminante disposicion del art. 292 del citado Cuerpo

3.6. La curatela en la Ley de 24 de octubre de 1983

Al margen de las criticas que se han podido hacer a la reforma de
1983, ha habido aciertos esenciales, como es la introduccion de la
curatela lo que ha supuesto una pluralidad en los mecanismos de guarda

en el Derecho Espaiol.

Garcia Cantero cree que hay un parentesco evidente con la curatela
regulada en las Partidas, si bien no coinciden los limites de edad, mas
amplios en el texto histdrico, y alguna coincidencia en el Derecho
francés anterior; con todo piensa que nuestro legislador ha tratado de
recrear la institucion con perfiles propios lo que obliga a un mayor

esfuerzo doctrinal reconstructivo del intérprete otorgando mayor futuro a

334 T.S., Sentencia de 4 febrero 1968, (RJ 1968\733).
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la curatela de los incapacitados, que representa un ductil instrumento que
ofrece al legislador para acomodar la proteccion de los deficientes a la

. ., . . . 335
concreta situacion existencial de los mismos™".

El no haber delimitado bien las funciones entre tutela y curatela a
pesar de establecer los casos en que se producia una y otra no por ello
desmerece su contenido; es mas creo que es una institucion que merece
un reconocimiento pleno en nuestro Derecho. Quiza ha sido su bagaje
historico lo que ha pesado en su reducida atencion por parte de todos. A
pesar de que la Ley esté exenta de una exposicion de motivos que
reflejara cudl era su significado, a juicio de Diez Picazo lo que se trato
de hacer en 1983 fue suprimir las mas sefialadas rigideces del Derecho
anterior. Se busco, ademas, una cierta dosis de diversificacion de los
sistemas tutelares, de manera que si se puede, hay que hacer el traje a la
medida en lugar del prét a porter fabricado para todos>°. No se ha
puesto de manifiesto suficientemente que la mencionada reforma se hizo
ya dentro de un marco constitucional, no sélo con los principios del art.
49 CE, instrumentos internacionales sobre reconocimientos de derechos,
sino todos los relativos a los derechos de la persona que se aplican a cada

institucion y por supuesto también a la curatela.

Tradicionalmente la curatela no conlleva, en si misma, un sistema de
sustitucion de la capacidad de obrar de la persona a la que afecta, sino de
mera asistencia y apoyo para determinados y concretos actos con
trascendencia juridica susceptibles de no ser adecuadamente

comprendidos, en cuanto a su alcance y repercusion, por parte de

33 GARCIA CANTERO, G., “Notas sobre la curatela”, Revista de Derecho Privado,
1984, p. 802.

36 DIEZ PICAZO, L., “Nuevas perspectivas del Derecho de las personas”, en:
Ponencias y conclusiones del Congreso sobre Tutela e Incapacitacion, Ensayo
juridicos, Tomo I, Ed. Civitas, 2011, p. 982.
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aquella, siendo de resaltar que quien, en estos casos, concluye y presta el
consentimiento para tales actos es la propia persona sometida a curatela,
y sin que, por tanto, se produzca para nada el fenomeno de la
representacion por parte del curador. Aunque esta cuestion no tiene el

apoyo en sus 1nicios.

Son notas caracteristicas de la curatela las de la proporcionalidad y
subsidiariedad, de tal forma que solo habrd de acudirse a dicha
institucion civil para lo que sea indispensable en orden a la plena
cobertura de la capacidad juridica de obrar y siempre y cuando la propia
persona discapacitada no sea capaz de realizar el acto juridico por si
misma; y ello facilita que sea una medida que se adapte a cualquier

. . 337
circunstancia .

Las situaciones que han de ser atendidas por la curatela son muy
variadas, pero podrian citarse, a titulo de ejemplo, las de aquellas
personas con normalidad mental pero con un déficit fisico que les impida
celebrar el concreto acto o negocio juridico que ha de suscribirse, las de
las enfermedades psiquicas de caracter ciclico —esquizofrenia,
psicosis—, aquellas otras situaciones de discapacidad de menor
intensidad —tal podria ser el caso de las personas con inteligencia
limite—, aunque habria de pensarse para éstas en otros instrumentos de
menor intensidad y permanencia juridica en las que la asistencia y apoyo
queda circunscrita a la esfera patrimonial de la persona afectada y en
funcién de control o vigilancia. Precisamente se han visto en el Derecho

histdrico las situaciones cambiantes que atendia.

37 VARELA AUTRAN, B., “La proteccion juridica de las personas con capacidad
intelectual limite: Curatela, Guarda de Hecho y otras figuras”, en: La defensa juridica
de las personas vulnerables, Seminario organizado por el Consejo General del
Notariado en la UIMP en julio/agosto de 2007, Ed. Civitas, 2008, p. 100.
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En realidad la institucién de la curatela permite, mas que ninguna
otra y tal vez por el tipo de situaciones que estd llamada a atender, el
hacer, como si se disefiara, un verdadero traje a la medida de la concreta

situacion de discapacidad que esta llamada a complementar™®,

En el Cddigo Civil se aplican las mismas reglas de la Tutela a la
Curatela, segiin se desprende del articulo 291 y los articulos 286 y 287
establecen esta institucién para completar la capacidad de las personas
emancipadas cuyos padres mueren o se incapacitan, a los que obtuvieren
el beneficio de la mayoria de edad, a los prodigos y en todas aquellas
situaciones en las que la Sentencia de incapacitacién estima que es

suficiente el nombramiento de curador y no el del tutor®>’.

3.7. La curatela y su variada esfera de actuacion

La curatela es la institucion que goza de mayor aceptacion y se
considera mas adecuada para la proteccion de la persona. Se mantiene en
gran numero de proyectos y borradores para la reforma el Derecho
espafol, pero por otra parte se cuestiona que pueda servir en un sistema

moderno y sobre todo compatible con los derechos de las personas.

Se puede considerar su funciéon de dos maneras: como una

medida de apoyo que deberéd conservarse en un futuro con los reajustes

3% En este sentido, es de mencionar que ya la antigua Sentencia de la Sala 1* del
Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1947 establecio el criterio de que las instituciones
protectoras de las personas que lo necesiten han de ser adecuadas a las situaciones
contempladas en cada caso sin incurrir en exceso ni en defecto. Y, mas recientemente,
es digna de mencion la Sentencia de 16 de marzo de 2001, que somete a curatela a una
persona considerada como “querulante” que se dedicaba, incontroladamente, al
planteamiento de pleitos.

Y VARELA AUTRAN, B., “La proteccion juridica de las personas con capacidad
intelectual limite: Curatela, Guarda de Hecho y otras figuras”, op. cit., p. 101.
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pertinentes; o como una medida que habra que propiciar en este periodo
intermedio hasta que tenga lugar la nueva normativa, si bien algunos
sectores entienden que después debe eliminarse por no ser acorde con la
Convencion. Sin embargo mi prop6sito no es entrar en este debate, sino
como adelanté anteriormente es acercarme a la medida pero analizando

la vision historica de la curatela.

La curatela, entendida actualmente como modelo de apoyo y
asistencia, es ademads la que con mayor eficacia preserva el principio del
mejor interés de la persona con discapacidad; se configura como el
mecanismo de nuestro Derecho interno que estd mas en consonancia con
el proposito de la Convencidon y al que se debera acudir como regla
general a la hora de articular medidas de apoyo para que las personas
con discapacidad puedan ejercer su capacidad de obrar’*’. Esto implica
concebir la curatela como un mecanismo graduable y abierto en funcion
de las necesidades de la persona con discapacidad y de las circunstancias

. .. 41
concretas en las que requiera apoyo en la toma de decisiones®*'.

No han faltado durante el tiempo que lleva en vigor la curatela,
resoluciones judiciales de gran utilidad que han servido para configurar
la medida, que por el momento es la que mejor ha servido a los intereses
de la persona. Sirva como ejemplo, entre otras, la que considera a la
curatela “como la institucion intermedia que la reforma del Codigo Civil,

vino en cierto sentido a resucitar y rescatar”, consecuencia de que “los

3 GANZZANMULLER ROIG, C., “La efectiva aplicacion de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad y sus efectos en
el derecho interno”, en: Conclusiones de las jornadas de fiscales especializados en la
proteccion de las personas con discapacidad y tutelas, Madrid, 19 y 20 de octubre de
2009.

U E]l impacto de la Convencidn Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad en el Ordenamiento juridico espafiol, Instituto de derechos humanos
Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de Madrid, p. 18, disponible en :
http://www.tiempodelosderechos.es/docs/informe huri-agel.pdf
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procesos sobre incapacitacion imponen un especial tratamiento y exigen
una concentrada y directa atencion de los juzgadores, ya que el objeto de
los mismos no son las cosas ni las controversias derivadas de las
relaciones juridicas, sino la persona misma y mediante dichos tramites
procesales se declara si se les reconoce o priva de la capacidad juridica
de obrar, que es aptitud innata para ser sujeto de derechos vy
obligaciones, determinada por el nacimiento (art. 29 del Codigo Civil) e
inherente a la condicion de ciudadanos que desarrollan su actividad vital
en una comunidad organizada, por ser consustancial a su dignidad y
proyectar el ejercicio y libre desarrollo de cada personalidad, conforme

al art. 10 de la Constitucion’>*.

De ahi que a la curatela se llegue «por el reconocimiento de la
dignidad de la persona. A la vez el verdadero protagonista-objeto de esta
clase de procesos es el presunto incapaz, que debe de estar ayudado
tuitivamente en la forma mas conveniente y util para que, como persona
bien representada (tutela), bien asistida (2030 curatela), pueda
desenvolverse en sociedad y desarrollar su propia personalidad. Asi, el
cauce casacional no ha de entenderse petrificado y rigido, sino que debe
abrirse con la flexibilidad necesaria para acoger y dar solucion en
Justicia a estas situaciones, ya que éste es el sentido del art. 287 del
Cddigo Civil, reconociendo para ello que «atn habiéndose acreditado la
afeccion de trastorno mental medio, que sufre la recurrente, no la impide
gobernarse por si misma y administrar sus bienesy, «dispone de

capacidad para el manejo de su persona y retne condiciones para

342 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 31 diciembre de 1991, RJ
1991\9483, Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil, Recurso 2672/1989: “La
incapacitacion que como estado y situacion que puede afectar a dofia Ana Maria p. E.
no ha de ser reputada con plenitud de efectos, es decir como incapacidad total, sino mas
bien como de tipo medio o atenuada que impone la necesidad de que la defectuosa
personalidad de dicha recurrente en razon al retraso mental discreto que padece y
consiguiente graduacion de discernimiento se complemente, integre y asista sin
necesidad de recurrir a la tutela mediante la institucion intermedia de la curatela”.
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gjercitar sus funciones maternales, al estar presentes en la misma
trastornos del comportamiento, ¢éstos actian en la linea de la
impredictibilidad de actuaciones y conductas, que por impulsividad y
escasa ponderacion determinan el desajuste social que presenta y
dificultan el funcionamiento como progenitora responsable» 3 Esta
Sentencia, que fue puntera y muy avanzada y acorde con la reforma que
la introdujo, ha sido citada con frecuencia para explicar la verdadera
naturaleza de la curatela, pero no ha sido seguida en la practica por otras

resoluciones con la misma rigurosidad y significado®**.

La curatela no ha sido una institucion desarrollada
adecuadamente por el legislador véase que no existe ninglin articulo
dedicado a sus funciones, ha quedado siempre como una figura residual
respecto a la tutela, a pesar de la importancia con que el legislador la
introdujo en el Codigo Civil. Garcia Cantero invocaba en los primeros
anos de la curatela que habia que «tomarse en serio» el nuevo sistema
tutelar y la curatela no es una institucidn menor ain cuando ninguna
norma legal indica el procedimiento para que el curador preste sus
asistencia®®. Pero como ya se ha dicho anteriormente, la mayoria de los

problemas que se ha planteado en las sentencias de incapacitacion no ha

3% Informe pericial del Médico forense, como el de los tres especialistas designados por
el juzgado; vid. la Sentencia de 31 diciembre de 1991, RJ 199119483, Ponente Excmo.
Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil, Recurso num. 2672/1989.

3 El Tribunal Supremo declara la incapacitacion de la recurrente graduada y
atemperada al quedar sometida a la asistencia del curador, que serd nombrado para
todos los actos de enajenacidon, gravamen y disposicion general de sus bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos o valores
mobiliarios, asi como para disponer a titulo gratuito de los mismos, renunciar derechos,
asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en los que estuviera interesada,
realizar particiones de herencia o divisiones de cosa en comun (las que una vez
efectuadas necesitaran ademas aprobacion judicial), asi como para entablar cualquier
clase de acciones civiles y otorgar autorizaciones de adopcion y similares de cualquiera
de sus hijos habidos o los que pueda tener en el futuro y mientras persista esta
situacion, procediéndose a practicar en el Registro Civil la anotacion correspondiente
Fundamento juridico primero de la Sentencia de 31 diciembre de 1991, RJ 199119483,
Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil, Recurso 2672/1989.

3 GARCIA CANTERO, G., “Notas sobre la curatela”, op. cit., p. 799.
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sido por las competencias entre curador y tutor, sino por la falta de
graduacion en la practica de la capacidad del incapacitado y por haber

recurrido en demasia a la tutela.

En mi opinion la evolucion que ha experimentado el Derecho
espafiol, en materia de capacidad con independencia de las reformas
legislativas de los ultimos afos, ha sido sobre todo a través de la
curatela, cuyo contenido es cada vez mas preciso. Sanchez Gargalllo

establece como principios dentro de la curatela de incapacitados;
1) La curatela no conlleva nunca la representacion del incapacitado.

2) Es un complemento de la capacidad del incapacitado para realizar

actos de disposicion.

3) Supone la administracion de los bienes e intereses econdmicos del

incapacitado.

4) Conlleva la asistencia personal del incapacitado®*.

Ha habido un esfuerzo importante por parte de la jurisprudencia
por establecer la curatela separada de la tutela, como dos instituciones

distintas aunque relacionadas.

3.8. Asistencia y complemento en interés de la persona

La nota distintiva tradicionalmente entre las figuras de tutela y
curatela es que en la primera de ellas el tutor ha de proceder a “suplir” la

voluntad de la persona declarada incapaz, en atencion a que la Ley le

36 SANCHO GARGALLO, 1., Incapacitacion y Tutela (Conforme a la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil), op. cit., p. 229.
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niega capacidad para declararla; en cambio, cuando se trate de curatela,
«se reconoce a la persona afectada la capacidad indispensable para
manifestar su propia voluntad, pero exigiendo para su validez, ademas,
que vaya acompaiiada por la del curador nombrado al efecto, de manera
que éste, bajo la salvaguarda de la autoridad judicial, venga a
“complementar” la voluntad de la persona declarada incapaz, pero sin
sustituirla, siendo, por tanto, manifiestamente evidente que en la
situaciéon actual cualquier acto de discernimiento o de disposicion
patrimonial que realice la declarada incapaz, en su propio interés y
beneficio patrimonial, habra de exigir para su validez y eficacia ser
complementado por la voluntad del curador, precisandose, por tanto, la
intervencion del curador para todos aquellos actos a que se refieren los
articulos 271, numeros 2°, 3° y 4°, y 272, ambos del Codigo Civil,
habida cuenta de que la resolucion adoptada en la sentencia impugnada
sobre el particular objeto de controversia, no salvaguardaba con la
necesaria cobertura los derechos e intereses de la incapacitada, al recoger
como funcion a desempefiar por el curador la de «complementar» total o
parcialmente la voluntad de la incapaz, sino simplemente la de
“asistencia” y “cooperacion” a que la voluntad libre de la persona sujeta
a curatela se formara libremente, cuando realmente, en atencidén a las
circunstancias concurrentes y que quedaron expuestas con meridiana
claridad en los informes periciales obstantes en las actuaciones, dicha
respuesta judicial no serviria para amparar en forma suficiente los
intereses patrimoniales de la incapaz, pareciendo lo correcto y ajustado a
derecho proceder en la manera solicitada por la parte recurrente. El juez,
acuerda declarar a X incapaz para el gobierno y administracion de sus
bienes, debiendo quedar la misma sujeta a curatela, nombrandose al

efecto curador, previos los tramites legales pertinentes, para que en aras
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del interés y beneficio de la incapaz, intervenga y le asista en todos los

. ., . .., . 34
actos de enajenacion, gravamen y disposicion sobre sus bienes®*’.

7 A. P. de Malaga (Seccion 6%), Sentencia 1188/2002, de 15 enero, AC 2002\700. En
igual sentido conforme al articulo 289 del Codigo Civil “la curatela de los
incapacitados tendra por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que
expresamente imponga la Sentencia que la haya establecido” y es claro que la
proyeccion que a las funciones del hermano y curador de la codemandada otorga la
Sentencia antes mencionada no alcanza a su representacion procesal en ninguna de sus
facetas... A diferencia del incapaz por enfermedad mental sujeto a tutela, caso en el
que el tutor asume «ex lege» su representacion (articulo 267 del Coédigo), el curatelado
conserva su capacidad de obrar —bien que disminuida o incompleta y, por
consiguiente, la capacidad procesal exigida por el articulo 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. No existen otras limitaciones que las que vengan impuestas por la
resolucion judicial dictada, la cual, como se ha dicho, no afectan en el presente caso a
la aptitud procesal de la interesada. Incluso en el caso —que no es el de autos— de no
especificar aquella Sentencia los actos en que resultara precisa la intervencion del
curador, deberia considerarse que «ésta se extiende a los mismos actos en que los
tutores necesitan, segun este Codigo, autorizacion judicialy» (articulo 290), por lo que
aun con este condicionante seguiria siendo innecesaria la intervencion del sefior B. S.,
ya que el tutor requiere la autorizacion judicial «para entablar demanda en nombre de
los sujetos a tutela» (articulo 272.3.°) pero no para contestarla. A modo de conclusion
cabe afiadir que, contra lo que parece darse por supuesto en el recurso, no existe
representacion legal alguna en la curatela, sino mera asistencia al sujeto a la misma (en
tal sentido, Sentencia del Tribunal Supremo de 31 diciembre 1991 [RJ 1991\9483]). La
cuestion es trascendente porque afecta —para negarla— a la propia legitimacion del
apelante. Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 4.7). Sentencia nim. 91/1996 de
19 AC\996\216 Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Bermudez rodriguez: «En el mismo
sentido el articulo 267 del Codigo Civil sefiala que el tutor es el representante del
menor o incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo; sin
embargo, como regla general —a salvo de lo que diga en Sentencia—, en la curatela el
curador no sustituye al incapaz sino que se concibe como un remedio de menor alcance
pues lo que el curador hace es asistir al incapaz completando su capacidad. El objeto de
la curatela es «la asistencia del curador para aquellos actos que expresamente imponga
la Sentencia que la haya establecidoy (art. 289 C civil), siendo los de los articulos 271 y
272 C civil a falta de mencion expresa. Es decir, el incapaz sujeto a curatela puede
realizar por si mismo todos aquellos actos para los que no se prevea la presencia del
curador que, a falta de otra mencion en Sentencia, serdn los no incluidos en los
articulos 271 y 272. Pero cuando el incapaz sujeto a tutela necesita la autorizacion
judicial, el que se encuentra bajo curatela unicamente precisa la asistencia (art. 289) o
intervencion (art. 290) del curador y ello porque en otro caso los actos realizados sin
esa asistencia o intervencion serian anulables (art. 293 C civil); en ningun caso sefiala
que se precise autorizacion judicial (a salvo logicamente de lo que se diga en Sentencia,
que en este caso concreto so6lo prevé autorizacion judicial para el internamiento forzoso
del incapaz).Al conceder el auto recurrido la autorizacion judicial se esta aplicando el
régimen previsto para la tutela. Pero —y ello independientemente de la discusion sobre
el ambito que en la Sentencia se concede a la incapacitacion—, de la lectura de la
Sentencia no se deduce que se exija autorizacion judicial para actos o contratos como el
aqui debatido y tampoco se deriva esa exigencia del Codigo Civil. Por ello debe
revocarse el auto dictado y en su lugar dictar otro sefialando que no es necesaria la
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Acerca de la polémica que existe en la actualidad en la doctrina
sobre el contenido de la curatela, unos niegan de forma absoluta que el
curador pueda ser siquiera esporadicamente, representante legal del
incapacitado o administrador de su patrimonio, limitdindose a
complementar la capacidad del sujeto a curatela. QUESADA
GONZALEZ define la conveniencia de que en ocasiones,
excepcionalmente, el curador asuma la representacion legal del incapaz,
si asi la curatela cumple mejor el fin de proteger a la persona sometida a
la misma®**. GETE ALONSO mantiene que el ambito de la capacidad
del sometido a curatela no es uniforme. La regulacion que hace el
Codigo Civil de la curatela establece como comun denominador la
asistencia del curador (arts. 289 y 290 C.C.), pero ésta no se extiende al

mismo tipo de actos en cada caso.
Pueden darse, en la prevision legal, dos situaciones:

1) que la Sentencia, por la razon que fuere, “no hubiere
especificado los actos” (art. 290), en cuyo caso el incapacitado requerira
del complemento de capacidad para realizar» los actos en los que los
tutores necesitan, segun éste Codigo autorizacion judicial». Dichos actos

son los de los arts. 271 y 272.

autorizacion judicial para el negocio juridico que se pretende realizar sino la actuacion
del incapaz asistido de su curador. Audiencia Provincial de Cantabria (Seccion 2.%).
Auto num. 416/2002 de 4 octubre, JUR\2003\9462: «el curador no sustituye al incapaz:
le asiste para completar su capacidad»; Jurisdiccion Civil, Recurso num. 234/2002,
Ponente: [lmo. Sr. D. Ernesto Soguillo Tejerian.

3% QUESADA GONZALEZ, M. C.; La tutela y otras instituciones de proteccion de la
persona (Un estudio de Sentencias, Autos y resoluciones), Ed. Atelier, 2004, p. 190.
Sentencia de la A. P. de Zaragoza de 3 de noviembre de 1993 (RGD, 1994): se
considera que se pueden atribuir facultades de representacion al curador de una
incapaz, concurriendo determinadas circunstancias. En el supuesto de hecho de esta
Sentencia se pretendia el internamiento de la persona sometida a curatela por iniciativa
del propio curador, en contra de la voluntad de la incapacitada, previa autorizacion
judicial.
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2) Que la Sentencia, expresamente, determine los actos para los
que debe contar con la asistencia del curador (art. 289). En cuyo caso,
inicialmente, solo podra considerarse limitada la capacidad de obrar de

., . 4
la persona en relacion a los mismos>*’.

Ya no cabe por tanto hablar con tanta unanimidad, de que “el
curador no suple la voluntad de la persona afectada, sino que
complementa sus limitaciones en aquellos actos que haya de realizar la
persona cuya capacidad queda modificada y que estén especificados en
la sentencia”. Por tanto, su funcion no es de representacidon, sino de
asistencia y proteccion, en tanto que presta su apoyo e intervencion
Ginicamente en aquellos actos especificados en la sentencia®’. Hoy no
cabe mantener la resolucion con el rigor que se mantuvo cuando se dicto,

en aras del beneficio e interés de la persona.

Considero que en la curatela la utilizacion de términos
complementar, asistencia, cooperacion, e intervencion, no son
equivalentes, Estan llenos de matices y hay que aplicar el que mejor
responda a las circunstancias de cada caso, lo que le da a la curatela una

multiplicidad de funciones.

Es cierto que en la mayoria de los casos se han identificado los
términos, complemento y asistencia. Ejemplo de ello lo encontramos en
otras resoluciones judiciales: «Dofia L. no es plenamente capaz de obrar
y precisa de una institucion protectora que asegure la asistencia a la
misma para la realizacion de actos predeterminados. Se trata de una

funcion tuitiva cuyo ejercicio no es renunciable salvo cuando concurra

3 GETE ALONSO Y CALER, M. C., “Incapacitacion. Sistemas de guarda: tutela,
curatela. Capacidad de discernimiento”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n°
28,1992, p. 189.

%0 Instruccién del Ministerio Fiscal 3/2010 sobre la necesaria fundamentacién
individualizada de las medidas de proteccion o apoyo en los procedimientos sobre
determinacion de la capacidad de las personas.
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causa legal de excusa. No es retribuido, a diferencia de la tutela, pero si
habrd lugar a indemnizacion cuando en su ejercicio, el curador sufra
dafios y perjuicios sin culpa. En el caso que nos ocupa la sentencia de
incapacitacion coloca bajo esta forma de proteccion en atencion al grado
de discernimiento de Dofia L. de manera que en la resolucion judicial se
aplica esta forma de proteccion a la incapacitada en atencién a sus
caracteristicas especificas y ello dentro de la evidente flexibilidad que
permite la norma acorde con los diversos supuestos que pueden
presentarse, sin imponer una rigida disyuntiva entre capacidad e
incapacitacion. En estos casos la asistencia del curador serd necesaria
para aquéllos actos establecidos expresamente en la sentencia... La
naturaleza juridica de esta asistencia viene determinada por la dualidad
del consentimiento: el del incapacitado y el del curador, que han de
concurrir para que sea valido el acto, otorgando proteccion especifica la
Juzgadora al disponer la solicitud de los curadores de autorizacion
judicial para los supuestos en que debe prestar asistencia al incapaz
parcial, lo que en esencial aplicacion del articulo 271, del Codigo Civil,
en consonancia con lo que establece el articulo 290 del mismo texto
legal, los actos en que los curadores han de solicitar autorizacion judicial
son aquéllos a los que se refiere el articulo 271 del Codigo Civil, y

. . . e, e ge .« 1351
concernientes a los casos en que el tutor necesita autorizacion judicial™ .

No cabe duda de que el significado del término complementar no
es pacifico. Asi, en alguna interesante resolucioén se afirma que “...el
prodigo queda sujeto a la curatela (disposicion transitoria citada y
articulo 286.3°, Codigo Civil vigente) y no es un incapacitado total
(como el que contempla el articulo 222, num. 2 del Cédigo Civil) sino

que queda restringida su capacidad, como incapacitado parcial, en el

31 A. P. de Madrid (Seccion 22), Sentencia 73/2011, Ponente Excma. Sra. D* Carmen
Neira Vazquez, CDJ.
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sentido en que precisa el complemento de capacidad («asistenciay,
«intervencidény, «consentimiento» segin terminologia del codigo) que le
otorga el curador]: la curatela no tendra otro objeto que la intervencion
del curador en los actos que los prodigos no puedan realizar por si solos
(tal como dice el art. 288 Cddigo Civil) y tales actos son los que haya

determinado la Sentencia (afiade el articulo 298)*>2,

Otras veces se detallan con minuciosidad los actos a realizar por

353 , :
1", Es mas frecuente que el juez

el curador con la autorizacion judicia
establezca de forma detallada los actos en los que se requiere la

asistencia del curador y evitar las interpretaciones de tiempos pasados.

1. para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los
menores o incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan
caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se exceptua la

venta del derecho de suscripcion preferente de acciones.

2. Para renunciar derechos, asi como transigir o someter a

arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado.

3. Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o

para repudiar ésta o las liberalidades.

332 7.S. (Sala de lo Civil), de 23 de diciembre de 1997, Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’callaghan Mufoz. La Sentencia declarando la prodigalidad, como antes se ha
transcrito, declara expresamente que le incapacita para disponer de sus bienes. Afiade
que precisa la autorizacion previa del consejo de familia, y desaparecido éste, y
aplicando la disposicion transitoria segunda de la Ley de 1983 de que se ha hecho
transcripcion, actualmente es el curador: asi, la Sentencia determind los actos que el
prodigo no podia realizar por si solo y que hoy precisan para su validez el complemento
de capacidad del curador, segtin los citados articulos 288 y 298; entre ellos se cuenta la
donacion a que se refiere el proceso.

33 AP. de La Corufia, Sentencia 206/2010, de 2 de junio, sobre incapacitacion,
declaracion con régimen de curatela y medidas de control, declaracion como
parcialmente incapaz al actor para gobernar sus bienes por patologia psiquiatrica de
caracter irreversible y establece una limitacion en cuanto a su capacidad patrimonial y
negociar.
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4. Para hacer gastos extraordinarios en los bienes. Para ceder

bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afnos.
5. Para dar y tomar dinero a préstamo.
6. Para disponer a titulo gratuito de bienes o derecho del tutelado.

7. Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra

¢l, o adquirir a titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado.

El avance logrado por jueces y tribunales en la delimitacion de
los dos &mbitos, personal y patrimonial quedaria minimizado si no se
pusiera de relieve que dentro de éste ultimo existen actos de actos de
administracion y de disposicion®*: incapacidad en todo lo relativo a los
actos extraordinarios de administracion, y en aquellos otros de
disposicidn de patrimonio y bienes, asi como en lo relativo al cuidado de

la persona que exceda de lo cotidiano.

Otra novedad de gran alcance es que se generaliza y es cada vez
mas habitual que la curatela no solo sea una medida para el ambito
patrimonial, sino también para el personal®>. A este respecto se ha dicho
judicialmente que “...debera quedar sometido a curatela de conformidad
con lo dispuesto en el Art. 237.c) del Codigo de Familia de Catalunya y
es en esta linea de mantener su autonomia al mismo tiempo que se lleva

a cabo un control, linea dificil a veces de separar, y que es en la que

3% Véase: A. P. Madrid (Seccion 24%), Sentencia 898/2009 de 23 septiembre,
AC\2009\2096.

355 Al respecto de las cuestiones de incapacitacion parcial, trastorno de la personalidad
paranoide, constitucion de una curatela para cuidado personal sin ampliarla a la esfera
patrimonial, véanse: A.P. de Barcelona (Seccion 18.%), Sentencia 481/2004 de 21 junio,
AC\2004\1370.Sobre la incapacitacion y su improcedencia y el trastorno de la
personalidad como consecuencia de enfermedad psiquiatrica que afecta a la capacidad
volitiva y de autogobierno, con aportacion de informe médico acreditativo del caracter
asintomatico de la enfermedad al estar siguiendo la paciente tratamiento farmacoldgico
y sometimiento a curatela a fin de asegurar el seguimiento del tratamiento, vid. la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10.%), Sentencia 533/2007,
de 26 julio.
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debera continuarse intentando respectar aquellos ambitos que el mismo
pueda realizar por si solo y controlar exclusivamente aquellos d&mbitos
que no pueda realizar sin el auxilio o control de la misma. Y ello en
atencion, a que de lo manifestado por su familia, el tener esta
independencia, que ha venido teniendo bajo control o vigilada a
distancia, no ha hecho mas que reportarle beneficios. Declarando la
incapacidad parcial de D. Felipe en el &mbito personal, en el aspecto del
control médico y de tratamiento que el mismo necesite en el aspecto de
su salud fisica y psiquica, y en el control y gestion de sus ingresos y
patrimonio en todas aquellas actuaciones que excedan de la
administracion ordinaria del mismo, acordando el nombramiento de
curador que debera recaer en la persona de su madre debiendo sujetarse
en cualquier caso en el ejercicio de dicho cargo a lo dispuesto en el art.

242 y concordantes del CF>°.

La ultima Propuesta del Ministerio de Justicia de la legislatura

2008-2011 abarcaba los dos &mbitos>>’.

[ntimamente relacionada con lo anterior, a la curatela se le
asignan otras funciones no menos importantes como la relacionada con
su bienestar; se le asigna al incapacitado un curador para evitar el
contacto entre ¢l y sus familiares y para que lleve un tratamiento médico
vigilado, “se trata y se somete al incapacitado a un régimen de curatela,
formula que se estima apropiada en atencidbn a su grado de

discernimiento, siendo la misioén fundamental del curador la de evitar el

3% A.P. de Girona (Seccion 1%), Sentencial28/2011, Ponente Excma. Sra. Isabel Soler
Navarro.

37 Articulos 289 y 290 del Codigo Civil segun el Documento de trabajo elaborado por
el Ministerio de Justicia sobre la posible reforma del codigo civil, del estatuto organico
del ministerio fiscal y de la Ley 1/2000 de enjuiciamiento civil en materia de
modificacion judicial de la capacidad y de las medidas de proteccion y apoyo de
menores y de personas con capacidad modificada judicialmente: “La Sentencia judicial
que acuerde la curatela ha de precisar los actos, de naturaleza personal o patrimonial,
en que es necesaria la intervencion del curador”.
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contacto entre el incapacitado y sus familiares, y llevar una vigilancia

o , 358
terapéutica del mismo’”"°.

3.9. La curatela y Convencion de la ONU de proteccion de las
personas con discapacidad

El esfuerzo de la jurisprudencia por adaptarse CDPD’* ha seguido el
de los distintos organos del Estado, entre ellos el de la Fiscalia General
del Estado que ha puesto de manifiesto que la curatela es la institucion
mas acorde con el sistema de apoyo y asistencia en la toma de decisiones

de las personas con discapacidad®®.

Entre otras caracteristicas de la Instruccion de acuerdo con la

curatela se destaca:

1) la curatela interpretada a la luz de la Convencion, adaptada al
principio del superior interés de las personas con discapacidad,
constituye el instrumento actual mas idoneo para dotar del apoyo y

asistencia precisa para complementar las necesidades de aquéllas.

2) La curatela ofrece al juez un mecanismo eficaz para determinar las
medidas de apoyo que permitan a las personas con discapacidad ejercer
su capacidad juridica. Esta institucion esta constituida por un marco

graduable y abierto de posibilidades, en funcion de las necesidades y

3% A.P. de Teruel (Seccion 1), Sentencia 46/2011, Ponente Excmo. Sr. D. Fermin
Francisco Hernandez Gironella, Cendoj 44216370012011100067. Se le atribuyen
aquellas facultades que sean necesarias en orden al control y seguimiento por el incapaz
del tratamiento que éste pueda seguir en relacion a su dolencia.

%9 A.P. de Asturias (Seccion 5%), Sentencia 403/2010 de 29 noviembre AC\2010\2378,
que confirma en todos sus términos la del Juzgado de Primera Instancia.

3% Instruccion 3/2010 sobre la necesaria fundamentacion individualizada de las
medidas de proteccién o apoyo en los procedimientos sobre determinacion de la
capacidad de las personas.
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circunstancias precisas para la toma de decisiones. Ya no se trata de
hacer un traje a medida de la persona con discapacidad, sino de hacer los

trajes a medida que hagan falta.

3) El curador no suple la voluntad de la persona afectada, sino que
complementa sus limitaciones en aquellos actos que haya de realizar la
persona cuya capacidad queda modificada y que estén especificados en
la Sentencia, por lo que su funcidon no es de representacion, sino de
asistencia y proteccion, en tanto que presta su apoyo e intervencion

unicamente en aquellos actos especificados en la Sentencia.

Asi, la A. P. de Zaragoza®' estima la demanda interpuesta por el

Ministerio Fiscal y declara la incapacidad parcial de la demandada,

36! Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza 427/2010, de 29 de junio: “Se
nombre como tutora a la Comision de Tutelas y Defensa Judicial de Adultos del
Instituto Aragonés de Servicios Sociales de la Diputacion General de Aragon.
Practicadas en esta instancia las preceptivas pruebas que senala el art. 759 L.E.C. del
examen de la demandada por este Tribunal y como sefiala el informe médico forense, la
recurrente padece un trastorno esquizotipico y accedentes cerebro vascular, las
capacidades adaptativas, y como sefiala el informe médico forense, la recurrente padece
un trastorno esquizotipico y accedentes cerebrovascular, las capacidades adaptativas
son las siguientes: G.D.S. Escala de deterioro de Reisberg: grado 3: Defecto cognitivo
leve; Autocuidado: requiere ayuda en algunas actividades cotidianas no primarias,
autodireccion: discapacidad limitada a actos patrimoniales complejos, comunicacion:
discapacidad intermitente para comprender y expresar informacion a través de
conductas simbolicas o no, Habilidades sociales: ocasionalmente presenta
comportamientos sociales inadecuados, Salud y seguridad: discapacidad extensa de
mantener su propio bienestar (dietas, sexualidad, seguridad basica), Trabajo:
discapacidad completa para realizar un trabajo, relaciones con compafieros y manejo de
dinero, Interaccion con la comunidad: escaso uso de los recursos de la comunidad
(viajes, compras, transporte publico, servicios publicos), Vida doméstica: discapacidad
extensa para el funcionamiento diario dentro de la casa: mantenimiento, cuidado,
organizacion; y como conclusiones sefiala el informe que Marina, presenta un
diagnostico compatible con Trastorno esquizotipico y Accidente cerebro vascular, que
padece asociado a las anteriores nefropatia cronica y adenopatia cervical en estudio
etiologico, que se encuentra parcialmente anulada la capacidad de autogobierno de sus
bienes y su persona, que requiere ayuda y asistencia en tareas complejas, en el
seguimiento y control de sus enfermedades fisicas (graves) y psiquicas que le obligan a
tratamientos asistenciales constantes, que su capacidad econémica se ve limitada para
actos econdmicos complejos puede conocer y entender los gastos corrientes de diario,
pero limitar su capacidad de endeudamiento. Por lo expuesto ha de indicarse que
estamos ante una incapacidad de tipo media o atenuada, que supone la necesidad de que
los defectos cognitivos que padece y las medidas de control asistencial necesario se
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quien precisara la asistencia de tutor para los actos personales y
patrimoniales, asi como los de administracién que excedan de los gastos
de la vida cotidiana (exceptuando la disposicion de pequefias sumas
dinerarias para atender a sus pequefias necesidades, como transporte,
ocio), fijandose de modo especial el seguimiento y estricto control de
asistencia médica, toma de medicamentos y adopcion de cuantos
tratamientos terapéuticos adecuados precise para la estabilidad y mejora

de su enfermedad mental.

El gobierno aprobo el Informe de adaptacion de legislacion a la
Convencion a la vez que establecia la filosofia de la reforma al decir: las
modificaciones a introducir en los Titulos IX y X del Libro Primero de
Cdédigo Civil, ademds de profundizar en el sistema de graduacion de la
capacidad iniciado con la Ley 13/1983, han de incidir en la exigencia de
proporcionalidad y adecuacién de las medidas de apoyo a las
circunstancias individuales de la persona con capacidad modificada para

proteger sus intereses concretos. Proporcionalidad y adaptacion que

complementen, sin necesidad de acudir a la tutela mediante la institucion intermedia de
la curatela, la cual no suprime la voluntad de la afectada, sino reforzandola,
encauzandola y controlandola para completar su leve deficiencia en su capacidad,
siendo su funcion la de asistencia y proteccion especialmente en aquellos actos que
haya que realizar la demandada. En cuanto a los actos en que necesita asistencia la
demandada, respecto a los patrimoniales, se precisa asistencia en todo acto patrimonial
complejo (numeros 2 a 10 del art. 271 del Cddigo Civil), respecto a los gastos de
administracion no necesita asistencia, para los derivados de la vida cotidiana,
necesitandola para aquellos que superen los 400 euros mensuales. En cuanto a los actos
necesarios requiere asistencia para el requerimiento y control de sus enfermedades
fisicas y psiquicas asi como los tratamientos terapéuticos que procedan en razon a las
mismas». En el mismo sentido, vid. la A.P. de Navarra (Seccion 2?%), Sentencia nim.
25/2010, de 11 marzo: «En cuanto al contenido y alcance de la incapacitacion,
manteniéndose el sistema de vida de Dofia Antonieta, que en la actualidad esta
observando mediante ingreso en un centro de régimen estructurado. El mismo habra de
desenvolverse de modo que puedan desarrollarse y fomentarse las habilidades
funcionales que tal y como detallamos en el fundamento de derecho segundo de la
presente resolucion, Dofla Antonieta, conserva en las areas de vida independiente, —
actividades basicas de la vida diaria-. En el area econdmico-administrativa (manejo de
dinero de bolsillo, con las finalidades expresadas en nuestra Sentencia). Y en el area del
transporte, concretamente en la utilizacion, dentro del marco que delimitamos, —
también en el fundamento de derecho segundo de la presente resolucion—, por si sola
del transporte publico”.
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deberan reflejarse en la extension e intensidad del contenido de la

medida y en su duracion.

La referencia concreta a estos elementos tiene implicaciones
practicas en la ley procesal en cuanto obliga al juez a pronunciarse sobre
los mismos en la sentencia judicial que modifique la capacidad de obrar.
Con la finalidad de mejor garantizar el respeto de la dignidad inherente y
la autonomia individual, también deberan modificarse aquellos preceptos
que contienen los principios rectores del desempeio de las funciones de
apoyo en la toma de decisiones y de proteccion de las personas con
capacidad de obrar modificada para explicitar el respeto de sus
derechos, su voluntad y preferencias y, también, que no haya conflicto
de intereses ni influencia indebida. La regulacion de las figuras del tutor
y curador debe efectuarse en el marco global de “apoyo” previsto en la
Convencidn para asegurar que existan medidas flexibles y adaptables a
las necesidades concretas de quien las precisa, con la menor intervencion
posible en los derechos y la autonomia de aquellas personas que en
determinadas circunstancias no pueden valerse por si mismas. Conviene
introducir referencias explicitas a la “persona de apoyo, o de apoyo en la
toma de decisiones” para mejor resaltar en todas las figuras de
proteccion y guarda su dimension potenciadora de las capacidades de

2 .
392 Gin

quien no puede adoptar determinadas decisiones por si mismo
embargo nada de esto se recogid en la Ley aprobada y sélo se limitaba a
decir los cambios en las leyes; sobre las novedades en materia de
legislacion civil y mercantil se remitia al Disposicion Adicional 7*: “El
Gobierno, en el plazo de un afo a partir de la entrada en vigor de esta

Ley, remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley de adaptacion

362 Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la Legislacion a la
Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Consejo
de Ministros, 30 de marzo de 2010.Ministerio de Sanidad y Politica Social. Presidencia
de Gobierno EU.
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normativa del ordenamiento juridico para dar cumplimiento al articulo
12 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica por
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que las demas
en todos los aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establecerd las
modificaciones necesarias en el proceso judicial de determinacién de
apoyos para la toma libre de decisiones de las personas con discapacidad

que los precisen”®.

Existen otras propuestas en torno a la figura del curador, como el
Anteproyecto’** que introducia la figura del curador temporal que, atn
no conociendo su contenido, si queria poner de manifiesto su aplicacion
para situaciones transitorias y enfermedades menos graves, al afirmar
«que es para personas en que no concurre una causa de modificacion de
la capacidad pero estan imposibilitadas temporalmente por razén de un
trastorno fisico o psiquico para cuidar de sus propios intereses». En otro
borrador anterior no era esta la figura propuesta, y aparecia el

denominado «defensor provisionaly.

Siendo consciente de que el documento mencionado trataba de trazar
unas lineas generales de como iba ser la futura Ley, no me parece que se
quisiera hacer de esta figura del “curador temporal” una de las
novedades esenciales de la reforma, aunque se insisti6 nuevamente en

esta figura en otro borrador de la ley al decir. “El juez también podra

363 Disposiciéon adicional séptima. Adaptacién normativa relativa al ejercicio de la
capacidad juridica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones. Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, (BOE 2-8-2011).

3% Modificacion de la LEC, art.762, Documento de trabajo elaborado por el Ministerio
de justicia sobre la posible reforma del Cddigo Civil, del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal y de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento civil en materia de
modificacion judicial de la capacidad y de las medidas de proteccion y apoyo de
menores y de personas con capacidad modificada judicialmente.
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acordar, de manera motivada, la designacion de un curador temporal
para la realizacion de algiin acto, conjunto de actos de carécter personal
o patrimonial, de la persona sobre la que verse el procedimiento si
considera que dadas las circunstancias individuales del beneficiario no
existen motivos suficientes para la constitucion de una curatela
indefinida. Asi mismo debera concretar la duracion de dicha medida, que
no podré prolongarse mas de 18 meses. Transcurrido dicho plazo debera,
previa vista, resolver nuevamente sobre la conveniencia de prolongar
esta curatela, establecer con caracter indefinido la medida de apoyo, o
dictar resolucion expresa que declare extinguida la curatela temporal y

deje sin efecto la modificacion de la capacidad”™®.

En mi opinion, se queria reforzar la medida de la curatela dentro de
las medidas de proteccion y ampliarla para aquellas situaciones de menor
gravedad, transitorias a modo de la asistencia del Derecho catalan
después de la reforma de su Libro II, de la sauvegarde du justicie del
Derecho francés, o de la administracion de apoyo del Derecho italiano,
pero sometiendo la medida a unos plazos a semejanza de lo que ha hecho

el legislador francés.

Con independencia de la entrada de nuevas figuras, la Convencion

considera que su elaboracidn es una competencia del Derecho interno de

366

cada Estado™ y exige una puesta al dia de las figuras tradicionales en

cuanto a la guarda y proteccion de la tutela y la curatela.

367

El Informe Olivenza™’, texto que defiende su permanencia en el

sistema espafiol, sefiala la curatela como una de las medidas que

365 Modificacion del art. 760 de la LEC, Borrador de Foro y discapacidad, Julio 2008.

366 Articulo 4 de la Convencién.

37 Informe Olivenza 2010, Observatorio Estatal de la Discapacidad. Las personas con
discapacidad en Espania. Informe Olivenza 2010, elaborado por el Observatorio Estatal
de la Discapacidad con el objetivo de mostrar una vision global de la realidad de las
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permiten su adaptacion a la Convencidn. “En la curatela, la intervencion
del curador no estd predeterminada, siendo el juez el que determina en la
Sentencia los actos que el incapacitado no puede realizar por si solo. Es
necesario, por ello, que estas Sentencias sean concretas y precisas en su
contenido, teniendo siempre en cuenta el interés y las preferencias del

incapacitado™

3.10. La curatela en el Codigo Civil de Cataluiia

El Cédigo Civil catalan también ha cambiado la orientacion sobre la
figura. La reforma reciente del Codigo Civil de Catalufia®® se hace ya

conforme a los principios de la Convencion.

La curatela se concibe en ese texto como una institucion
complementaria de la capacidad en que es la persona protegida, la cual
acta por si misma, y se admite que en supuestos de incapacitacion
parcial la sentencia pueda conferir facultades de administracion al
curador, que, si es preciso, puede actuar como representante. Es por ello
que se incluye también la obligacion de rendir cuentas, propia de toda
gestion de negocios ajenos®’’. Se estd ante una medida flexible que a la

vez que conserva su perfil tradicional, asume funciones de la tutela,

personas con discapacidad en Espafia y de contribuir a que las medidas administrativas
respondan a las necesidades reales de éstas; ha sido presentado en la sede de la
Direccion General de Coordinacién de Politicas Sectoriales sobre Discapacidad del
Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, en Madrid.

3%% Segun la Fiscalia General del Estado, tales procedimientos fueron 39.342 en 2007.
% Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia,
relativo a la persona y la familia, BOE de 21 de agosto de 2010.

370 Exposicion de Motivos de la Ley. En el mismo sentido véase: GANZENMULLER
ROIG., C., “Modificacion de la capacidad en el ambito personal. Aspectos
contradictorios entre la tutela, curatela y un sistema de apoyos flexibles”, op. cit., p. 8.
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como la representacion, quizd para adecuarse en cada momento a la

situacion del sujeto a proteger.

En su Exposicion de Motivos establece los principios que sigue la
normativa al decir, La presente ley mantiene las instituciones de
proteccion tradicionales vinculadas a la incapacitacion, pero también
regula otras que operan o pueden eventualmente operar al margen de
¢sta, ateniéndose a la constatacion que en muchos casos la persona con
discapacidad o sus familiares prefieren no promoverla. Esta diversidad
de regimenes de proteccion sintoniza con el deber de respetar los
derechos, voluntad y preferencias de la persona, y con los principios de
proporcionalidad y de adaptacion a las circunstancias de las medidas de
proteccion, tal y como preconiza la Convencidn sobre los derechos de las
personas con discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 y ratificada por el Estado espafiol. En particular, las referencias
del Libro segundo a la incapacitacion y a la persona incapacitada deben
interpretarse de acuerdo con esta Convencion, en el sentido menos

restrictivo posible de la autonomia personaly’’ .

7V El Capitulo T de este Titulo sistematiza unas disposiciones comunes a todas las

instituciones de proteccion y las configura como un deber que, bajo el control de la
autoridad judicial, debe ejercerse en interés de la persona protegida y de acuerdo con su
personalidad, procurando que las decisiones que le afecten respondan a sus anhelos y
expectativas: “La curatela. Articulo 223-1. Casos de curatela. Deben ponerse en
curatela, si procede, las siguientes personas: a) Los menores de edad emancipados, si
los progenitores han muerto o han quedado impedidos para ejercer la asistencia
prescrita por la ley, salvo el menor emancipado por matrimonio con una persona
plenamente capaz. b) Los incapacitados con relacion a los que no se haya considerado
adecuada la constitucion de la tutela. ¢) Los prodigos. Articulo 223-2 Constitucion. 1.
Las personas obligadas a instar a la constitucion de la tutela deben solicitar la de la
curatela, si procede. 2. La autoridad judicial puede disponer la constitucion de la
curatela, pese a que se haya solicitado la de la tutela, de acuerdo con las circunstancias
de la persona afectada. Articulo 223-3. Preexistencia de tutela. Si ha de constituirse la
curatela de un tutelado, debe ejercerla la persona que es tutor o administrador
patrimonial, salvo que la autoridad judicial disponga otra cosa. Articulo 223-4.
Contenido. 1. El curador no tiene la representacion de la persona puesta en curatela y se
limita a completar su capacidad, sin perjuicio de lo establecido por el Articulo 223-6. 2.
Si el curador rechaza, sin causa justificada, prestar la asistencia en alguno de los actos
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Es evidente que la modificacion que se ha realizado en el Derecho
catalan cambia el sentido tradicional de que la curatela no sélo va a ser
una figura con funcién complementaria de la capacidad, sino que
también, en algunos casos tendra funciones de representacion, como dice
el texto, por lo que se ha dotado a esta figura de una gran flexibilidad
que, quizas, en algunos casos, se pueda contraponer a la tutela, que sigue

existiendo.

El Derecho Catalan constituye un primer paso esencial en toda la
trayectoria de la necesaria reforma. Desde un punto de vista critico me
parece interesante destacar que la curatela, en ese disefio, puede

solaparse con la figura de la asistencia.

que la requieran, la persona puesta en curatela puede solicitar la autorizacion judicial
para actuar sola. 3. La Sentencia que declare la prodigalidad o la incapacidad relativa
debe determinar el &mbito en que la persona afectada necesita la asistencia del curador.
En cualquier caso, esta asistencia es necesaria para los actos a que se refiere el Articulo
222-43 y para otorgar capitulos matrimoniales. Articulo 223-5. Curatela de los menores
emancipados. La curatela de los menores emancipados solo debe constituirse, a
instancia de estos, cuando sea precisa la intervencion del curador. Articulo 223-6.
Curatela de las personas incapacitadas. La Sentencia de incapacitacion puede conferir
al curador funciones de administracion ordinaria de determinados aspectos del
patrimonio de la persona asistida, sin perjuicio de las facultades de esta para hacer los
demas actos de esta naturaleza por ella misma. Articulo 223-7. Conflicto de intereses.
Si existe conflicto de intereses entre la persona puesta en curatela y el curador, asi
como en ¢l caso de imposibilidad, la autoridad judicial debe designar un defensor
judicial. Articulo 223-8. Falta de complemento de capacidad. Los actos realizados sin
la asistencia del curador, si es necesaria, son anulables a instancia del curador, o de la
persona puesta en curatela en el plazo de cuatro afos a partir del momento en que sale
de la curatela. Articulo 223-9. Extincion. La curatela se extingue por las siguientes
causas: a) La mayoria de edad del menor emancipado. b) El matrimonio del menor
emancipado con una persona plenamente capaz. ¢) La adopcion de la persona puesta en
curatela. d) La resolucion judicial que deja sin efecto la declaracion de incapacidad, o
que la modifica y sustituye la curatela por la tutela. e) El fallecimiento o la declaracion
de fallecimiento o de ausencia de la persona puesta en curatela. f) La resolucidn judicial
que deja sin efecto la declaracion de prodigalidad. Articulo 223-10. Régimen juridico.
Se aplican a la curatela las normas de la tutela en lo que no se opongan al régimen
propio de aquella, incluidas las relativas a la rendicion de cuentas si el curador tiene
atribuidas funciones de administracion ordinaria”.
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En el Codigo Civil espafiol, dada la construccion actual de la
curatela, no serian excesivas las modificaciones legales a introducir para

adaptar nuestra normativa a la Convencion.

Bastarian algunas modificaciones, unas de mayor peso que otras:
suprimir la referencia a la previa sentencia de incapacitacion 7.
establecer con claridad su configuracion como medida de asistencia y
apoyo; configurarla de aplicacion para casos o &mbitos concretos, ya sea
personales o patrimoniales en los que dicha asistencia se arbitrara como
necesidad de autorizacion previa; asentimiento a la actuacion del
curatelado o complemento a su capacidad y no como sustitutivo de la
misma. En cuanto a la intervencion de curatelado en el disefio y
configuracion de dicha medida, entiendo que deberia arbitrarse de un
modo analogo al ya reconocido para la tutela mediante la denominada
“autotutela” a la que ya he hecho referencia. Bastaria para ello eliminar
la referencia que en la actualidad se hace a la previa incapacitacion y
hacer extensiva la autotutela no sdlo a esta, sino a la generalidad de las

instituciones tuitivas. Idéntica reflexion deberia hacerse con relacion al

poder preventivo, donde deberfan suprimirse iguales limitaciones®"”.

La curatela, en teoria, ofrece ya hoy al juez un mecanismo eficaz
para determinar las medidas de apoyo que permitan a las personas con
discapacidad ejercer su capacidad juridica. Esta institucion esta
constituida por un marco graduable y abierto de posibilidades, en
funcién de las necesidades y circunstancias precisas para la toma de

.. 374 - , . .
decisiones®’*. Sin embargo, en la préctica se revela como un instrumento

372 Esta seria una modificacion de gran calado.

3B CABELLO ALBA JURADO, F., La aplicacién prictica de los postulados de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de la personas con
discapacidad, Instituciones Tutelares y la Convencion, Jaén, 12 de noviembre de 2010.
™ Instruccion namero 3/2010 de la Fiscalia General del Estado sobre la necesaria
fundamentacion individualizada de las medidas de proteccion o apoyo en los
procedimientos sobre determinacion de la capacidad de las personas.
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insuficiente para el grueso de los supuestos que dan lugar a un
procedimiento judicial de incapacitacion, porque aun queriendo ser una
figura de gran elasticidad, no puede abarcar todas las situaciones en que
puede estar incursa la persona protegida. Cuando existe acuerdo entre el
curador y el discapacitado, la curatela supone un modelo atenuado de
supervision; y cuando no existe tal acuerdo, la curatela tiene el mismo
caracter restrictivo que algunas posiciones achacan a la tutela, puesto
que el derecho de veto que podria ejercer el curador tiene el mismo
efecto que el ejercicio pasivo de la representacion por parte del tutor’’”.
En suma, lo que se necesita es la regulacion clara de una figura para las
situaciones menos graves, que es lo que realmente falta a efectos de
proteccion juridica (no debe olvidarse el importante catalogo de medidas
de proteccion social). Considero que seria perjudicial en cualquier
Ordenamiento un nimero excesivo de medidas. Entiendo preferible un
catalogo reducido pero bien disefiado de figuras de proteccion donde la
guarda y la seguridad de la persona sean el eje de su guarda y proteccion

con las garantias que exige la Convencion.

3.11. Lalegislacion francesa de 5 de marzo de 2007

.y . . 376
La nueva regulacion francesa es de gran importancia™ .

Francia mantuvo en la reforma de su legislacion, aun después de la
entrada en vigor de la CDPD, la curatela junto a la tutela como dos
medidas judiciales de proteccion al lado de otros sistemas de proteccion

juridicos y sociales. La vigente Ley sustituyo a la del 3 de enero de

’» MAYOR FERNANDEZ, D., “La reforma de la proteccion juridica civil de la
discapacidad y la convencion de Nueva York de 13 de diciembre de 2006, Boletin del
Ministerio de Justicia, n® 2133, julio de 2011, disponible en: (www.mjusticia.es/bmj).
376 Loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des
majeurs.
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1968, que establecia tres regimenes protectores del Derecho civil: la
salvaguarda de justicia, la tutela y la curatela. Respecto a ésta ultima
GARCIA CANTERO, citando a CARBONIER, dice que no es un
régimen de representacion, sino de asistencia, que bajo ciertos aspectos
puede representarse como una mini-tutela de los mayores de edad, ya
que se establece por causa menos grave, otorga una proteccidn menos
enérgica, de donde resulta solo una semiincapacidad del curatelado®””.
Se aplica a los mayores de edad, por dos causas fundamentales: las
perturbaciones mentales y la concurrencia de los vicios de conducta

contemplados por la ley (prodigalidad, intemperancia y ociosidad)®’.

El texto francés define las dos instituciones: de una parte la curatela
se articula en la vigente Ley cuando las personas estan necesitadas de ser

asistidas y controladas en la vida civil.

De otra parte, la tutela tiene lugar, cuando el estado de salud de estas
personas implica que necesitan que sean representadas de manera

continua’”’.

El objetivo principal de la apertura de cualquier medida, “es volver a
una plena aplicacion de los principios de necesidad, de subsidiariedad y
de proporcionalidad presente en la apertura de una medida judicial de
proteccion juridica”. Actualmente la curatela podréa ser impuesta cuando
el mayor por su prodigalidad, su intemperancia o su ociosidad se expone

a caer en la necesidad o compromete la ejecucion de sus obligaciones

3T GARCIA CANTERO, G., “Notas sobre la curatela”, op. cit., p. 790.

378 Art 440. La persona quien, sin estar fuera de estado de actuar por si misma, necesita
por algunas de las causas previstas en el art. 425, ser asistida o controlada de una
manera continua en los actos importantes de la vida civil puede ser puesta en curatela.
La curatela solo se pronuncia si se establece que la salvaguardia de justicia no puede
asegurar una proteccion suficiente. La persona que, por una de las causas previstas en
el art. 425 debe ser representada de una manera continua en los actos de la vida civil
puede ser puesto en tutela. La tutela solo se pronuncia si queda establecido que ni la
salvaguardia de justicia ni la curatela pueden asegurar una proteccion suficiente.

7 Art 440.3°.
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familiares (las medidas de curatela y de tutela deberan ser pronunciadas

por un tiempo determinada que no podra exceder de cinco afios (art.

441)*°,

La curatela es una medida judicial destinada a proteger la persona
y/o sus bienes, cuando €sta no puede velar por sus intereses. El curador
le asiste y controla en los actos de la vida civil y se le nombra cuando no
haya otra medida suficiente para proteger a la persona. La Ley prevé que
el juez igualmente puede, en cualquier momento ordenar una curatela

reforzada.

En este caso, el curador recibe s6lo los ingresos de la persona
protegida en una cuenta abierta al nombre de éste ultimo, y realiza el
pago de los gastos de los terceros y deposita el excedente en un cuenta
dejada a disposicion del interesado o se lo entrega en mano, asi mismo el
juez pude autorizar al curador que concluya solo un arrendamiento de
vivienda o un convenio de alojamiento de la persona protegida381. No

acaba aqui la funcién de esta medida, sino que se ve vigorizada por:

a) Subrogado de tutor o de curador; el juez puede, si lo estima
necesario y designar un curador subrogado o un tutor subrogado®®. Las
funciones del curador subrogado o el tutor subrogado son vigilar los
actos realizados por el curador o por el tutor en esta cualidad e informar
sin demora al juez si constata faltas en el ejercicio de su mision, y asistir
y representar, segun los casos, a la persona protegida cuando los
intereses de ésta estan en oposicion con los intereses del curador o tutor

o cuando uno u otro no pueden darle su asistencia o actuar por su cuenta

380 Arts. 488 y 508-1. Exposicion de motivos de la ley. LOI no 2007-308 du 5 mars
2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs.

¥ Art 472 y arts. 459.2 del Codigo Civil francés; Loi 2007-308 du 5 mars 2007 portant
réforme de la protection juridique des majeurs.

32 Art. 454 del Cédigo Civil francés, modificado por la Ley de de 5 de marzo de 2007
sobre proteccidn juridica de mayores.
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en razon de las limitaciones de su funcidén. Estd informado y sera
consultado por el curador o el tutor ante cualquier acto grave realizado
por éste. El subrogado curador o el subrogado tutor cesan al mismo
tiempo que el del curador o tutor. El subrogado curador o el subrogado
tutor sin embargo estan obligados a la sustitucion del curador o tutor en
caso de cesacion de funciones bajo pena de comprometer su

responsabilidad con respecto a la persona protegida.

b) Cabe que en ausencia del curador subrogado o del tutor
subrogado, en caso de curador o tutor cuyos intereses estén —con
ocasion de un acto o de una serie de actos— en oposicion con los de la
persona protegida o que no pueda aportarle su asistencia o actuar por su
cuenta en razdn de las limitaciones de su funcion, el juez —o el consejo

de familia si esta constituido—, nombre un curador o un tutor ad hoc**>.

No es momento para analizar las causas del pormenorizado
tratamiento legislativo dado por el legislador francés a la tutela y
curatela, ni de entrar en los Decretos de desarrollo de la Ley, sobre todo
aquellos que diferencian los actos de disposicion y administracion®*,
pero si cabe reflejar que estamos ante un ejemplo mas de la fidelidad a
las instituciones tradicionales de guarda y las nuevas figuras reguladas

en el mismo texto.

383 Art. 45 del Codigo Civil, modificado por la Ley de 5 de marzo de 2007, sobre
proteccion juridica de mayores

#Décret n° 2008-1484 du 22/12/2008 relatif aux actes de gestion du patrimoine des
personnes placées en curatelle ou en tutelle.
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4. “El reconocimiento de la dignidad en la proteccion de
los derechos al honor y a la propia imagen de la persona
con discapacidad”, Revista Actualidad Civil, Pendiente de
publicacion. Aceptada el 8 de marzo de 2016.

4.1. Introduccion

Recientemente, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional*® ha
dictado la sentencia 208/2013, de 16 de diciembre de 2013, por la que se
reconocen los derechos al honor y a la propia imagen de una persona
discapaz, no incapacitada judicialmente. Es este un caso mas en el que
una persona, presumiblemente necesitada de proteccion, se ve afectada
en sus derechos fundamentales y recurre a los tribunales con la
pretension de obtener una reparacion. La conclusion inicial que podemos
extraer del caso no implica denunciar con caracter absoluto el desamparo
en el que se encuentra el colectivo de los discapaces en nuestro
Ordenamiento juridico, porque seria negar la evidencia de una
proteccion que se va abriendo paso poco a poco en nuestro pais. Justo es
reconocer, sin embargo, que esa tutela que otorgan las normas y los
organos judiciales presenta mayores dificultades que las que aparecen
cuando estd afectada una persona incapacitada judicialmente y no
digamos nada de una persona que pueda gobernarse por si misma y no
experimente merma en su capacidad. Se hace preciso reflexionar sobre el
alcance de los actos de aquellos que presentan algin tipo de deficiencia,
en principio no incapacitante, para llevar una vida que no necesita
realizar grandes transacciones ni operaciones de trafico juridico de
extraordinaria trascendencia, pero que, como en el presente caso, en

ocasiones se encuentran en la tesitura de prestar un consentimiento o

385 STC, BOE, n° 15, de 17 de enero de 2014, pp. 1-15. Ponente, Dofia Adela Asua
Batarrita.
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autorizar su participacion en un programa televisivo. Cuatro
pronunciamientos judiciales sobre el caso ponen en cuestion el alcance
del consentimiento  prestado por quien siendo incapaz no esta
incapacitado, y valoran la posible intromision en sus derechos al honor y
a la propia imagen. Equilibrar, por un lado, el respeto por la autonomia
de la persona y, por otro, la limitacion que deba procurarse en aquellos
supuestos dudosos no abonados para poder actuar libremente, es una
tarea complicada que requiere atender a la capacidad de la persona y a

las distintas circunstancias que le rodean.

El pleito resuelto por el Tribunal Constitucional trae su origen en la
demanda sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen interpuesta por don J.H.M., dofia M.C.A.J. y el hijo de
ambos, don J.C.H.A., ante el Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Arona
(Tenerife), contra la entidad Gestevision Telecinco S. A. y contra don F.
J. S. T. ydon J. C. P., éstos dos ultimos en su calidad de director y de
colaborador del programa “Crdénicas Marcianas”, respectivamente. Los
hechos -que se describen en el apartado 2.a) de los Antecedentes de la
sentencia-, nos indican que uno de los actores, don J.C.H.A., es una
persona discapacitada, que presenta una discapacidad fisica y psiquica
valorada en el 66%, con pérdida de memoria, mala atenciéon y
concentracion, mala adaptacion a las situaciones sociales, manteniendo
una vida social limitada al entorno familiar® 86; si bien no habia sido

declarado judicialmente incapacitado. Los otros dos actores eran sus

386 Tal como consta en el Oficio remitido a la Consejeria de Empleo y Asuntos Sociales
del Gobierno de Canarias, se puede constatar claramente, que D. F, de 40 afos de edad,
padece un minusvalia del 66%, que fue ratificada y explicada por el perito judicial Don
Bruno, que elabord el dictamen solicitado como elemento probatorio. Asimismo,
padece una importante patologia visual, consistente en estrabismo convergente
izquierdo. El propio perito lo describe como una persona huidiza, con facies
hiponimicas, ansioso, receloso, suspicaz y con actitud defensiva. Asimismo, es un
paciente que segun el historial médico que consta en la Consejeria de Asuntos Sociales
posee un trastorno adaptativo mixto. Esa minusvalia, segtn el perito, aun cuando en los
test de inteligencia elaborados no expresa una falta de inteligencia demasiado grave.
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padres, que interponian la demanda en defensa de los derechos de su
hijo. Los hechos que originaron la respuesta por via judicial de los
actores consistieron en una entrevista efectuada por uno de los
codemandados, don J. C. P., a don J.C.H.A., su posterior emision en
programa “Croénicas Marcianas”, de fecha 16 de octubre de 2002, asi
como la difusion y resefia de dicha entrevista en la pagina Web de la
cadena de television Telecinco. Todas estas actuaciones, por su tono
burlesco y de mofa evidente hacia la persona del discapacitado’®’,
constituian, a juicio de los actores, una intromision ilegitima en el

derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia

imagen. Se solicitd una indemnizacion de 300.000 €.

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Arona dictd
Sentencia 221/2004, de 27 de diciembre de 2004, por la que estimo
parcialmente la demanda. Considerd que la conducta de los periodistas y
de la cadena de televisién constituia una intromision ilegitima en el

honor y en la imagen del actor, no asi en su intimidad, dado que no se

7 Por lo que se refiere a la entrevista, a lo largo de ella don Javier Cardenas formula a
don J.C.H.A. una serie de preguntas acerca de la disyuntiva entre la vocacion y ganar
dinero, pero en la mayoria de las ocasiones no le permite que complete una respuesta,
pues interrumpe €1 con una respuesta o una nueva pregunta, en ocasiones contradictoria
con la anterior. Llega un momento en el que el entrevistado se confunde y se
contradice, para acabar respondiendo uUnicamente “hombre, por supuesto”. En una
segunda parte de la entrevista, don Javier Cardenas le pregunta a don J.C.H.A. si es un
romantico y, a continuacion, le pregunta muy seguido: ;te gusta la mujer hecha y
derecha?, que no sea muy ancha de espaldas, ;jno?, y que esté rasurada, ;eh? Don
J.C.H.A. vuelve abrumarse y, como contestacion, reitera Unicamente “hombre, por
supuesto”. Finalmente, el Sr. Cardenas le pide que mire fijamente a la camara y
explique al publico lo que espera de una mujer. Don J.C.H.A. se coloca de espaldas a la
camara y don Javier Cardenas le permite permanecer en esa posicion mientras explica
lo que espera de una mujer. Al fondo, se oyen risas y jolgorio. Las acusaciones de los
demandantes se completan con la denuncia de que la entrevista fue resefiada dias
después en la pagina web del propio programa “Croénicas marcianas” y la imagen de
don J.C.H.A. apareci6 “insertada” en la pagina web, con unas enormes gafas y una foto
distorsionada junto a la leyenda: “Periodista, soltero, ligon busca... J. tiene muy claro el
tipo de mujer que le gusta”. Asimismo, se afiade “si usted piensa que este hombre es
guapo acuda a Opticas San Gabino, que decia un viejo anuncio de gafas. Pero si
verdaderamente lo sigue pensando, agradézcaselo a Javier Cardenas, y sobre todo no
dude en permanecer alerta”.
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habian facilitado datos de cardcter personal o intimo; asimismo,
desestimd la argumentacion de la parte demandada de considerar
prestado consentimiento valido excluyente de la intromision ilegitima,
en el marco de lo previsto en los arts. 2 y 3.1 de la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, dadas las patologias mentales
del actor, que limitan y condicionan su voluntad. El juzgador condeno
solidariamente a los codemandados al abono de una indemnizacion de
15.000 € en concepto de dafio moral, asi como a la difusion de la

sentencia.

Interpuestos recursos de apelacion tanto por la representacion
procesal de las demandadas como por la parte actora ante la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, se dictd sentencia por la Seccioén
4° de dicho o6rgano con fecha 1 de febrero de 2006. En ella se desestiman
los recursos de las demandadas y se concluye que no existe el
consentimiento exigido por la Ley 1/1982 para considerar excluida la

intromision ilegitima *** . Respecto al de la parte actora confirma

% F. de D° Segundo: “(...) si bien es cierto que el articulo 2 de la LO 1/1982 de
Proteccion civil del Derecho al Honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, no exige que dicho consentimiento se otorgue por escrito, sino que sea
expreso, Don Jests Luis, pese a no estar declarado incapaz, como sefala la sentencia
recurrida, es una persona de cuarenta afos de edad, que tiene declarada por el
organismo competente una minusvalia del 66%, que fue ratificada y explicada por el
perito judicial y que confirman los examenes psicoldgicos realizados en el expediente
para reconocimiento de minusvalia que obra en la Consejeria de Asuntos Sociales del
Gobierno de Canarias, describiéndolo como una persona que tiene una capacidad
mental limite, pérdida de memoria, mala atenciéon y concentracion, mala adaptacion a
las situaciones sociales, manteniendo una vida social limitada al entorno familiar. En
resumen, segun el perito, el actor padece un trastorno organico de personalidad, que se
caracteriza por los siguientes rasgos: alteraciones emocionales caracterizadas por
labilidad emocional, simpatia superficial e injustificada y cambios rapidos hacia la
irritabilidad o hacia manifestaciones subitas de ira, expresiones de necesidades e
impulsos que tienden a presentarse sin tomar en consideracion sus consecuencias o
molestias sociales, trastornos cognoscitivos en forma de suspicacia o ideas paranoides o
preocupacion excesiva por un Unico tema, marcada alteracion en el ritmo y flujo del
lenguaje con rasgos tales como circunstancialidad, pegajosidad e hipergrafia. Todas
esas caracteristicas son apreciables, segiin el perito, de una manera externa, con una
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basicamente, en cuanto al fondo, el pronunciamiento de la instancia,
respecto a la apreciacion de la vulneracion de los derechos al honor y a
la propia imagen, pero no asi del derecho a la intimidad, que tampoco
fue reconocida en la resolucidon recurrida. Asimismo, mantiene

inalterado el importe de la indemnizacion concedida.

Tanto por la entidad Gestevision Telecinco S.A., como por los
codemandados don F. J. S. T. y don J. C. P se interponen sendos
recursos de casacion ante el Tribunal Supremo. La sentencia que se dicta
en resolucion de los mismos (ponente O’Callaghan Mufioz), de fecha 19
de enero de 2010, declara haber lugar a ellos, desestima la demanda
interpuesta por la parte actora y le condena al pago de las costas de la
instancia. El argumento que maneja el Alto Tribunal para casar la
sentencia se centra en la conviccidon de que el actor presto
voluntariamente su consentimiento para ser entrevistado y filmado y que,
al no tratarse de una persona incapacitada ni menor de edad, su
capacidad ha de ser presumida. Unido todo ello al hecho de que el
contexto jocoso del programa, si bien pudiera ser considerado poco
ético, impide la apreciacion de un comportamiento atentatorio contra la

fama, la dignidad y la propia estima de la persona®™.

claridad meridiana y patente, es decir, a simple vista y por cualquier persona, aunque
sea profana. Asi pues, tales circunstancias debieron motivar al entrevistador a solicitar,
si ya no el consentimiento por escrito, si al menos el parecer de los padres o familiares
del entrevistado, a la vista de lo cual podia suplir las deficiencias que notoriamente se
hacian evidentes para determinar si el entrevistado estaba capacitado o no para dar un
consentimiento expreso. Pero nada de ello hizo, por lo que debe concluirse que no
existe en el presente caso el consentimiento expreso que requiere la Ley”.

¥ F. de D° Tercero: “(...) nos encontramos en el caso de autos, con una minusvalia
que no es incapacitacion o minoria de edad, quedando constancia que el actor fue
voluntariamente entrevistado y filmado, no resultando en consecuencia vulnerado su
honor e imagen al existir consentimiento. La voluntad se debe presumir a tenor del
articulo 2.2 de la citada Ley 1/82 declarando la jurisprudencia de esta Sala al respecto,
que no es necesario que el consentimiento se otorgue por escrito, pudiendo deducirse
de actos o conductas de inequivoca significacion, no ambiguas o dudosas, y declara la
Sentencia de 24 de diciembre de 2003 que “ha de concurrir para poder tener en cuenta
el hecho excluyente relevante de responsabilidades que el consentimiento se presente
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Recurrida por el Ministerio Fiscal en amparo, la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional en su sentencia la Sentencia 208/2013, de 16 de
diciembre, estima el recurso y anula la sentencia. En esencia, declara
vulnerados los derechos al honor y a la propia imagen de don J.C.H.A.
como consecuencia de la entrevista realizada y emitida en el programa
“Cronicas marcianas”, asi como por la difusion de su imagen en la
pagina web del programa. Recuerda la doctrina constitucional sobre la
conexion entre el derecho al honor y la dignidad humana, “pues la
dignidad es la cualidad intrinseca al ser humano y, en tltima instancia,
fundamento y nucleo irreductible del derecho al honor” y, en lo atinente
a la propia imagen, su virtualidad para impedir su obtencion,
reproduccion o publicacion por parte de un tercero no autorizado, sea
cual sea la finalidad perseguida —informativa, comercial, cientifica,

cultural, etc.- por quien la capta o difunde (Fundamento juridico 3).

El Tribunal analiza asimismo la posible cobertura de la conducta de
los demandados bajo el paraguas de la libertad de informacion o
expresion y afirma que “no cabe sino concluir en que la informacién y la
actividad desarrollada en el programa ‘Crdénicas Marcianas’ con don
J.C.H.A. carece, desde cualquier perspectiva, del interés publico y la
relevancia publica necesaria para que esté cubierta por el ejercicio de esa

libertad por profesionales de la informacion y, muy al contrario, resulta

expreso, lo que implica haber alcanzado del autorizante pleno conocimiento del destino
por haber mediado informacion previa suficiente. En el caso de autos, recoge
expresamente la sentencia de primera instancia que sufria una minusvalia y se deduce -
no lo declara como hecho probado- que no hubo consentimiento, pero tal deduccion no
puede aceptarse, partiendo de que se presume una capacidad normal, mientras no se
acredite una incapacidad, y los datos facticos del procedimiento no permiten negar las
condiciones precisas, para apreciar que existid consentimiento para emitir por
television la entrevista objeto de debate. Todo ello unido al contexto jocoso del
programa de emision, desprovisto de agresividad difamatoria conlleva estimar el
motivo del recurso de casacion formulado, pues si bien resulta poco ético la actuacion y
comportamiento del medio televisivo, y las personas fisicas intervinientes, la misma no
es reprobable desde el d&mbito estrictamente juridico, al no suponer socialmente en tal
contexto un menoscabo a su fama, dignidad y propia estima”.
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una clara intromisioén y abuso de sus derechos fundamentales al honor y
a la propia imagen. Y es que, en efecto, la entrevista realizada por don
Javier Cardenas al Sr. H., posteriormente emitida en el referido
programa, y reflejada también en su pagina web, no so6lo carecia de valor
informativo alguno, sino que, ademas, fue realizada Unicamente con
propdsito burlesco, para ridiculizar al entrevistado, poniendo de relieve
sus signos evidentes de discapacidad fisicas y psiquicas, animus iocandi
que fue advertido tanto en la sentencia de primera instancia como en la
dictada en apelacion, e incluso en la recaida en casacion, que considerd
poco ¢tica la actuacion del medio televisivo. Por otra parte, es un
elemento relevante en este caso la condicion de discapacitado fisico y
psiquico de la persona afectada por la realizacion y posterior emision de
la entrevista, que presenta, segun refieren las Sentencias de primera
instancia y apelacion, con mencion de la prueba pericial, una
discapacidad apreciable a simple vista, incluso por un profano en la
materia. Ello nos lleva a recordar no soélo el dato ya resefiado de que los
derechos afectados contribuyen a preservar la dignidad de la persona
(art. 10.1 CE), que aqui se ha visto especialmente afectada, sino, ademas,
a la necesidad de conectar los derechos fundamentales concernidos con
los principios rectores consagrados en la Constitucion”. En esta linea
argumental, el Tribunal Constitucional enlaza los derechos consagrados
en el art. 18. 1 CE con la proteccion prevista en el art. 49 del mismo
texto legal a favor de las personas con discapacidad, lo que ha de
conducir a “impedir que se lleven a cabo actuaciones como la aqui
descrita sobre personas afectadas de cualquier tipo de discapacidad,
frente a cuyos derechos al honor y a la propia imagen no cabe oponer en
este caso el amparo del derecho a la informacion” (Fundamento juridico

5).
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Tampoco se cumple, a juicio del Constitucional, la posible causa de
exencion de la intromision ilegitima basada en el posible consentimiento
prestado por el titular de los derechos afectados. Es cierto que la Ley
1/1982 no aprecia la existencia de intromision ilegitima cuando el titular
del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso (ex art.
2.2), pero esa consideracion inicial ha de perfilarse cuando se trata de
menores o incapaces, a los que se permite prestar su consentimiento si
sus condiciones de madurez lo permiten (ex art. 3.1). La cuestion radica
en determinar cuando se dan las condiciones para que tal efecto se
produzca. Frente al criterio del Tribunal Supremo, que presume la
capacidad a quien no ha sido judicialmente incapacitado, y por lo tanto
concede eficacia juridica al consentimiento dado por el discapaz,
recordemos, no judicialmente incapacitado, el Constitucional considera
que hay que superar esa “concepcion objetiva de la incapacidad”, y
entender que “cuando una persona manifiesta una discapacidad, dicha
persona puede poseer capacidad de entendimiento, lo que no significa
ignorar la existencia de diversos tipos y grados de discapacidad (fisica,
psiquica o sensorial) que, sin comportar expresamente limitaciones en la
capacidad de actuar en el mundo juridico, si les sitlan en una especial
situacion que el organo judicial debe adecuadamente valorar”. Ademas,
la exigencia contemplada en el art. 2.2 en cuanto al caracter expreso del
consentimiento aqui deberia haberse apreciado de forma mas rigurosa,
habida cuenta del mandato de tutela a las personas con discapacidad en
el disfrute de sus derechos fundamentales contenido en el art. 49 CE.
Item mads, aunque pudiera otorgarse cierta significacion “voluntarista” al
hecho de acudir libremente a la entrevista, deberia tenerse la garantia de
que ese acto comportaba la consciencia de lo que estaba haciendo, “ante
las muestras evidentes de que dicha consciencia era dudosa”. No se dio

tal garantia, y no cabe, por tanto, equiparar la presencia voluntaria del
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entrevistado a un consentimiento valido y eficaz (Fundamento juridico

6).

En suma, la sentencia del Tribunal Constitucional constituye, a
nuestro juicio, un avance muy significativo en un movimiento o en una
linea de actuacion que se va desarrollando lenta pero inexorablemente
tanto en un ambito nacional como internacional, que pretende poner
punto final a aquellas situaciones en que una persona con discapacidad
no es tratada con el respeto y consideracion que merece su propia
dignidad como ser humano. Ademas, la resolucién da un paso mas en la
proteccion de los derechos del colectivo de las personas con
discapacidad que podriamos considerar de extraordinario valor, teniendo
en cuenta que los hechos se han producido cuando ain no se habia
aprobado la Convencion de Nueva York de 2006 sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Lo que demuestra, una vez mads, que
cuando se trata de amparar y proteger los derechos fundamentales de las
personas, la Constitucion Espafiola de 1978 se basta y se sobra, merced a
un acogimiento completa de los mismos y al establecimiento de un

procedimiento que los garantiza a la postre.

En otro orden de ideas, una de las cuestiones que se detectan en el
caso objeto de resolucion, en todo el pleito realmente y especificamente
en el terreno de la justicia constitucional, es el originado por la
inacabada cuestion presente en el Derecho civil espafiol acerca de la
dificil categorizacion de las personas en atencion a su capacidad. La
profusion de términos -incapaz, discapaz, incapacitado-, la ambigiiedad

de algunos de ellos y la vacilante legislacion no ayudan.

El término “incapaz” se utiliza, de forma mas difusa, para aludir a
diferentes situaciones: a) A las personas incapacitadas por sentencia, asi

en los articulos 121 o 199 del C.C., o el articulo 428.2 C. P., b) A las
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personas que se encuentran en la situacion prevista en el articulo 200 del
CC, sin que medie sentencia, es decir, a los incapacitados de hecho, asi
en el articulo 303 C.C., c) A quienes no estan capacitados para realizar
un acto concreto, asi en el art. 745 C.C., en el que se prevé quienes son
incapaces de suceder, y d) A las personas con discapacidad, con caracter

general > .

Se ha producido asimismo una evolucion tanto en la
clasificacion cientifica de los distintos tipos de discapacidades, como en
el tratamiento y la ayuda requerida por las personas que se encuentran en
estas situaciones. Cabe subrayar, por otra parte, que existen
discapacidades de muy diferente naturaleza y que, en consecuencia,

requieren un tratamiento especifico y diferenciado”.

“El colectivo de discapacitados mayores de edad tiene una situacion
comparable en muchos aspectos a las de los menores de edad, si bien hay
una diferencia esencial a favor de estos ultimos, y es que los menores no
discapacitados son personas en desarrollo fisico e intelectual, que al
llegar a la mayoria de edad alcanzardn la plena capacidad de obrar,
mientras que los discapacitados mayores, aunque en algunos casos
puedan mejorar su situacion, o incluso (aunque sea raramente) superarla,
careceran toda su vida de capacidad suficiente para gobernarse por si
mismos en todos los dmbitos. La minoridad, por definicién es una
situacion transitoria, mientras que la discapacidad es permanente en
muchos casos”'. Distinta es la opinion de MACIAS CASTILLO, que
asegura que son numerosas las leyes que sistemdticamente parecen
equiparar a “los menores e incapaces”, provocando quizas la confusion
de una posible situacion de paridad juridica, cuando ésta no existe en la

realidad. De hecho, la incapacidad al menos se gradia en la sentencia

% FERNANDEZ DE BUJAN, A., “Capacidad. Discapacidad. Incapacitacion.
Modificacion judicial de la capacidad”, Revista Juridica de la Universidad Autonoma
de Madrid, n° 23, Enero 2011, pp. 53-81, (http://vlex.com/vid/395172342).

' DIAZ ALABART, S., “La proteccién juridica de las personas con discapacidad
psiquica no incapacitadas”, Revista de Derecho Privado,n® 2, 2013, p. 5.
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que la declara, lo que posibilita acotar con mayor precision el alcance
con el que los incapaces pueden intervenir en el trafico juridico
decidiendo en su esfera personal y en la patrimonial. El incapaz no tiene
capacidad, o acaso tienen menos capacidad. El menor si tiene capacidad,
solo que aun no puede desarrollarla plenamente. La situacion juridica de
uno y otro es, por tanto, distinta. Precisamente, una de las mayores
dificultades técnicas con las que el menor se encuentra reside en la
extrema dificultad que supone graduar su capacidad (su madurez, dicen
las normas) para realizar actos por si mismos y sin el concurso necesario

de sus progenitores™”.

Resulta a veces dificil establecer unos criterios para fijar la capacidad
de menores e incapaces debido al distinto tratamiento juridico que tiene
unos y otros, aun cuando existan normas que acojan a los dos sujetos. No
quiero detenerme en este asunto, solo en medida que influya en el
ejercicio de los derechos de la personalidad de unos y de otros. Seria
deseable que existieren criterios de la situacion de las personas incapaces
no incapacitadas en cuanto al ejercicio de los derechos fundamentales o
se sigue insistiendo como hasta ahora, al menos asi se desprende de la

vigente ley jurisdiccion voluntaria que no resuelve esta cuestion® .

32 MACIAS CASTILLO, A., “El consentimiento del menor y los actos de disposicion
sobre su derecho a la propia imagen”, Diario La Ley, n° 6913, 28 de marzo 2008, p. 5.

% Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (BOE de 3 de julio de
2015). Capitulo VII “Del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del
menor o persona con capacidad judicialmente”. Articulo 59. Ambito de aplicacion,
competencia, legitimacion y postulacion. 1. Se aplicardn las disposiciones de este
Capitulo para la obtencion de autorizacion judicial del consentimiento a las
intromisiones legitimas en el ambito de proteccion delimitado por el articulo 3 de la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, cuando el Ministerio Fiscal se
hubiera opuesto al consentimiento otorgado por el representante legal de un menor o
persona con capacidad modificada judicialmente. 2. Sera competente para el
conocimiento de este expediente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su
defecto, de la residencia del menor o persona con capacidad modificada judicialmente.
3. Para promover este expediente estd legitimado el representante legal del menor o
persona con capacidad modificada judicialmente, sin que sea preceptiva la intervencion
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4.2. Complejidad en la trayectoria del concepto de dignidad

Uno de los problemas que genera el término “dignidad”, es su
definicion, acierta Miinch al decir que “La dignidad del hombre tiene
una larga historia en la Filosofia y en la Teologia, pero breve en la
historia del Derecho constitucional”. No obstante, en realidad, en la
historia moderna la proteccion juridico-constitucional de la dignidad del
hombre s6lo empieza después del final de la Segunda Guerra Mundial.
No sorprende que haya sido precisamente en Alemania, donde se
articularan los primeros cauces efectivos para la proteccion de la
dignidad del hombre, primero en las Constituciones de algunos Ldnder y
después, en 1949, en la Ley Fundamental®*, “1. La dignidad de la
persona humana es intangible. Todos los poderes del Estado estan

obligados a respetarla y protegerla. 2. Conforme a ello, e/ pueblo aleman

de Abogado ni Procurador. Articulo 60. Tramitacion y resolucion. 1. El expediente se
iniciara mediante solicitud que debera acompafarse del proyecto de consentimiento, el
documento en que conste la notificacion de la oposicion del Ministerio Fiscal y los que
acrediten su representacion legal.

3% VON MUNCH,, L, “La dignidad del hombre en el derecho constitucional aleman”,
Revista de ciencias juridicas y sociales, n° 9, 2009, p. 107. La primera Constitucion de
un Estado que cito la dignidad del hombre fue la Constitucion del Imperio aleman
(Deutsche Reich) de 1919 (también denominada Constitucion de Weimar),
concretamente en conexion con las condiciones de vida econdémica 2. En efecto, el art.
151.1 de aquella Constitucion decia: “El régimen de la vida econdomica debe responder
a principios de justicia, con la aspiracion de asegurar a todos una existencia digna del
hombre”. Después, también se citd la dignidad del hombre en la Constitucion de
Portugal de 1933 (en el art. 6) y en el Preambulo de la Constitucion de Irlanda de 1937.
En “La dignidad del hombre en el derecho constitucional aleman”. Foro, Nueva época,
n°. 9/2009, p. 108. Sobre el concepto de dignidad humana, véase, entre otros
MIGUEL BERIAIN, I., “Consideraciones sobre el concepto de dignidad humana”,
Anuario de filosofia del derecho, n° 21, 2004, pp. 187-212. SPAEMANN, R., “Sobre el
concepto de dignidad humana”, Persona y Derecho, n° 19, 1988, p. 16. APARISI
MIRALLES, A., “El principio de la dignidad humana como fundamento de un
Bioderecho global”, Cuadernos de bioé¢tica, vol. 24, n® 81, 2013 , pp. 201-222. JOUVE
DE LA BARRERA, N., “La genética y la dignidad del ser humano”, Cuadernos de
bioética, vol. 24, n° 80, 2013, pp. 91-100. SERNA BERMUDEZ, P., “Dignidad de la
persona: un estudio jurisprudencial. Persona y derecho”, Revista de fundamentacion de
las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, n° 41, 1999, pp. 139-196.
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reconoce los inviolables e inalienables derechos del hombre como
fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el
mundo». Es inevitable, sin embargo, aludir a la larga trayectoria que
genera su concepto para ser considerado como  un elemento
imprescindible al estudiar los derechos humanos, entendiéndolo como
“valor”, “principio”, “bien constitucional”, como “derecho”, como
“norma” y como “limite”, “deber” y a veces afectando a su aplicacion
en el concepto de la persona humana”. POLICASTRO al interpretar el

art 1de la Ley Fundamental alemana®”®

, argumenta que el mencionado
articulo deberia tener en cuenta: “(1) La relacion entre la dignidad
expresada como inviolable y la obligacion de las autoridades publicas de
garantizar su proteccion (la dignidad queda asi situada por encima del
ordenamiento juridico); (2) la relacion entre el reconocimiento de la
inviolabilidad de la dignidad de la persona y el de la inviolabilidad e
inalienabilidad de derechos humanos; (3) la percepcion de esta relacion
como base, no sélo de toda comunidad humana, sino también de la paz y
de la justicia en el mundo. La dignidad, prosigue el autor, supone aqui
un objetivo que requiere que todo ejercicio de poder dentro de un
ordenamiento juridico est¢ de acuerdo con estos valores y que los
Estados obren de forma similar en sus relaciones mutuas. El objetivo de
esta disposicion es también que las naciones y las personas individuales

perciban que el derecho tiene como objetivo garantizar que la

personalidad, sus posibilidades de desarrollo y todos los rasgos que

3% GARCIA CUADRADO, A. M., “Problemas constitucionales de la dignidad de la
persona. Persona y derecho”, Revista de fundamentacion de las instituciones juridicas y
de derechos humanos, n° 67 (julio-diciembre), 2012, p. 501.

% Art. 1 de la Ley Fundamental, define la dignidad humana como inalterable y
respetarla y protegerla supone una obligacion de todo poder publico (apartado 1). De
ahi que el reconocimiento de la inviolabilidad e inalienabilidad de los derechos
humanos (Menschenrechte) se convierta en fundamento de "toda la comunidad
humana, la paz y la justicia en el mundo" (apartado 2). La Constitucion federal afade
que los derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
como derecho directamente aplicable (apartado 3).
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pueden ser atribuidos a la dignidad humana sean tomados en
consideracion en el proceso de creacion y aplicacion de derecho. La
dignidad humana ayuda a determinar si el hombre estd realmente
contemplado por el derecho como su sujeto, tanto dentro de una

. . . 397
comunidad como en sus relaciones exteriores™ .

A pesar de la evolucion y del esfuerzo realizado para acercarse a lo
que es la esencia de la dignidad, ”En gran medida las caracteristicas de
las que se hace depender la dignidad son rasgos abstractos y genéricos
que atienden exclusivamente al plano individual sin que se tomen en
consideracidn en su configuracion el contexto en el que se desenvuelven
estos rasgos, los condicionamientos sociales y las dimensiones colectivas
que se proyectan sobre ellos, las desigualdades de hecho existentes entre
los sujetos morales y los impedimentos reales que dificultan el logro y el
ejercicio de la autonomia y la independencia. Una teoria de los derechos
no excluyente para las personas con discapacidad ha de tener en cuenta
el valor de las capacidades, el respeto a su diversidad y el origen de los

limites en las capacidades™®.

Tanto en la época pre-moderna como la moderna, el concepto de
dignidad humana se fund6 en unos rasgos fisicos y psicologicos que
presuntamente definen al ser humano como ser superior y excelente. Su
dignidad estriba por ser una criatura cuyos dotes le permiten manifestar
su esencia divina (época pre-moderna) o afirmar su libertad y autonomia,
desmarcandose del reino animal (época moderna). Como podemos ver,
esos tipos de fundamentacion vincula la dignidad humana con una

presumida excelencia natural del ser humano. El valor del ser humano

T POLICASTRO, P., “Dignidad de la persona y principios constitucionales en la
época de la globalizacion”, op. cit., p. 195.

3% CUENCA GOMEZ, P., “Sobre la inclusiéon de la discapacidad en la teoria de los
derechos humanos”, Revista de Estudios Politicos, n° 158, octubre-diciembre, 2012, p.
121.
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deriva de sus capacidades aunque éstas se manifiestan de distintas
formas en cada individuo e incluso, no se manifiestan en ciertos
individuos™’. La dignidad humana es la norma bésica de los derechos
humanos. Todas y cada una de las personas tienen un valor inestimable y
nadie es insignificante. Las personas han de ser valoradas no s6lo porque
son utiles desde el punto de vista econdmico, sino por su valor
intrinseco. El reconocimiento del valor de la dignidad humana nos
recuerda con fuerza que las personas con discapacidad tienen un papel y
un derecho en la sociedad que hay que atender con absoluta
independencia de toda consideracion de utilidad social o econdmica.
Esas personas son un fin en si mismas y no un medio para los fines de
otros. Esta perspectiva contrasta profundamente con el impulso social
contrario que trata de clasificar a las personas en funcion de su utilidad y
dejar de lado a las que presentan diferencias importantes. La dignidad
como valor ha sido un factor crucial en el paso a una perspectiva de la
discapacidad basada en los derechos humanos. Debido a su relativa
invisibilidad, las personas con discapacidad a menudo han sido tratadas
en otras épocas como objetos a los que habia que proteger o compadecer.
El cambio crucial se produjo cuando esas mismas personas se vieron a si

. . . . 4
mismas, y fueron vistas por otros, como sujetos y no como objetos 00,

Democracia y derechos fundamentales comparten su estrecho
vinculo e incluso a nivel de fundamento con la idea de dignidad humana.
Los derechos humanos no son sino la expresion juridica de la dignidad
de las personas y su funcidon es precisamente permitir y garantizar su

respeto, y la democracia es el ambito en el que pueda desarrollarse las

3% PELE ILLIE, A., “Una aproximacion al concepto de dignidad humana”, Revista de
filosofia, derecho y politica, n° 1, 2004-2005, p. 2.

“%% QUINN, G., y DENENGER, T., “Derechos Humanos y Discapacidad. Uso actual y
posibilidades futuras de los instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas
en el contexto de la discapacidad”, Documento Naciones Unidas HR/PUB/02/1, Nueva
York y Ginebra, 2002, p. 18.
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relaciones politicas de la comunidad en un marco de respeto a la

401
d"™". Hoy entendemos a los derechos humanos no solo como la

dignida
expresion ética mas acabada del derecho, sino como la expresion
juridica de la dignidad humana. Esto es, los derechos humanos,
originalmente concebidos como instrumento para defender al individuo
de las acciones de la autoridad que pudieran afectar o agredir a su
dignidad, hoy en dia en las sociedades contemporaneas tiene el caracter
de paradigma ético y regla moral. Hoy se considera que las normas
juridicas son justas cuando respetan, protegen y promueven los derechos

humanos; y las acciones de la autoridad son legitimas cuando son

402
respetuosas y promotoras de los derechos humanos*’”.

4.3. La dignidad en la Convencion de Nueva York para la
proteccion de los derechos con discapacidad

Uno de los principios sobre los que se asienta la Convencion de
Naciones Unidas sobre los de los derechos de la persona con
discapacidad- CDPD-, es la dignidad, asi se recoge en su art3 “El respeto

»403  Como es sabido, el objeto de la

de la dignidad inherente (...)
Convencion consiste, precisamente en —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” (art.l).

Este precepto apunta como principios desde los que la Convencion debe

“IMARTINEZ BULLE-GOYRI, V. M., “Reflexiones sobre la dignidad humana en la
actualidad”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones
Juridicas, n® 136, 2013, p. 3.

Y2 MARTINEZ BULLE-GOYRI, V.M, “Reflexiones sobre la dignidad humana en la
actualidad”, op. cit, p. 17.

43 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006, (BOE 21/4/2008).
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ser interpretada y aplicada los siguientes: a) El respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, v la independencia de las personas; b) La no
discriminacion; c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la
sociedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas;
e) La igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad; g) La igualdad
entre el hombre y la mujer, h) El respeto a la evolucion de las facultades
de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad®”. Si ya se ha puesto de relieve la complejidad de definir o
establecer la naturaleza juridica de la dignidad, mayor reto supone

ponerla en relacion con la discapacidad.

La CDPD ha querido constatar el reconocimiento explicito de la
dignidad a todos las personas con discapacidad, y en esta situaciéon no
puedo estar mas de acuerdo con GARCIA CUADRADO, cuando alega
que “la consideracion de la dignidad humana como deber constitucional,
permitiria dar respuesta a algunas de las cuestiones cldsicas que presenta
la dignidad humana, o por lo menos puede ayudar a plantearlas
correctamente” y precisa que es lo que hay que entender en la afirmacion
tantas veces defendida de que la dignidad de la persona es igual para
todos debe matizarse. Si nos referimos a la dignidad pasiva, es decir,
fundamentalmente al derecho de las personas a que se respete por todos
su dignidad, entonces, habria que reconocer que, al ser todos iguales en
la cualidad de personas, tenemos idéntica dignidad sustancial. Pero si
consideramos que esa dignidad pasiva no es solo la ontoldgica, sino
también la accidental, entonces hay que aclarar que no solo no tenemos

la misma dignidad todas las personas, sino que el deber de respeto es

4% CUENCA GOMEZ, P., “Derechos humanos y modelos de tratamiento de la
discapacidad”, El tiempo de los derechos, n° 3, 2010, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, Proyecto Consolider Ingenio, p. 12.
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mayor hacia determinadas personas que hacia el comin de los humanos.
Sobre todo, las personas constituidas en autoridad y las personas en
situacion de especial vulnerabilidad, (nifios antes del uso de razon, vida
humana en formaciéon, mujeres embarazadas, ancianos, enfermos
mentales privados de juicio, discapacitados, agonizantes, los
absolutamente dependientes del cuidado ajeno, etc.) gozan de un plus de
dignidad. Lo que puede resultar un trato digno para unos puede ser
indigno para otros sin que ello suponga violacion del derecho a la no
discriminacion. Por eso el Tribunal Constitucional Federal alemén ha
apreciado que una decision en torno a la cuestion de si una medida viola
la dignidad de la persona solo puede ser tomada, en todo caso,
contemplando las circunstancias del “caso concreto”. Se procura para los
mas desvalidos un plus de proteccion, una preferencia de salvaguardia en
caso de riesgo respecto al comun de las personas: en la mayoria de los
casos esa vulnerabilidad va acompafiada de una indefension que obliga a
un mayor respeto y proteccion, como reconocen infinidad de tratados
internacionales sobre derechos humanos y la propia legislacion en todas
partes. En definitiva: existe un minimo de dignidad que es comun a todo
ser humano, pero por encima de ¢l se dan grados mayores de dignidad,

. .4
incluso la puramente pasiva*®”.

La CDPD quiere evitar las distintas formas en que se pueda entender
la dignidad y buscar una interpretacion Unica, “El nuevo paradigma de
entender la discapacidad nos conduce a reflexionar sobre una cuestion
que tiene que ver con la proteccidon y preservacion de la dignidad de las
personas con discapacidad en un contexto de convivencia social, y es la
necesidad de replantear el contenido de la dignidad, o si se quiere, a la

exigencia de una interpretacion mucho mas amplia de la misma, con la

“SGARCIA CUADRADO, A. M., “Problemas constitucionales de la dignidad de la
persona. Persona y derecho”, op. cit., p. 501.
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intencion de superar los cldsicos planteamientos de la dignidad fundados
en la razon y en la utilidad, para dotarles de nuevos contenidos acordes
con la realidad actual, en donde la diversidad debe marcar la pauta de los
ordenamientos juridicos. PALACIOS y ROMANACH, sostienen que
producida la integracion social de los grupos tradicionalmente excluidos,
el valor dignidad fundamenta un modelo que ya no pasa por la supresion
de las barreras que dificultan al individuo su inclusién social, sino la
consideracidn de su diversidad como un valor central de la sociedad. No
es la sociedad inclusiva lo que se busca, sino la sociedad diversa en la
que todos los individuos tengan igual consideracion. A diferencia del
modelo social con el que se aborda el analisis de los derechos de las
personas con discapacidad, en el que los principios fundamentales son la
capacidad de las personas con diversidad funcional y su posibilidad de
aportacion a la sociedad, en el modelo de la diversidad, estos principios

basicos son la dignidad humana y la diversidad*®.

La dignidad debe situarse como un valor previo a cualquier
normativa juridica, pues se incardina en el derecho natural que tiene su
base y fundamento en la naturaleza humana de la cual emanan los
valores asumidos como buenos por la persona y la sociedad. Cada
individuo es unico e irrepetible y su dignidad no se debe fundar en
ninguna propiedad de la persona, como por ejemplo la razén u otras
habilidades concretas, sino por su esencia misma de ser humano. Este
enfoque provee un espacio dentro del cual entender los derechos
humanos de la discapacidad desarrollado por el modelo social, cuyo

aporte mas significativo radica en defender que se debe valorar a la

4 PALACIOS, A. y ROMANACH, J. “El modelo de la diversidad”, op. cit, p. 476.
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persona con discapacidad independientemente de su aporte a la

. 40
sociedad”*"’.

El desarrollo de la dignidad humana en qué consisten los derechos
fundamentales indica PECES-BARBA arranca de cuatro valores,
libertad, igualdad, seguridad y solidaridad, que aparecen en el
fundamento de algunos derechos mezclados, coincidiendo en su
justificacion. Asi, en unos casos encontramos la libertad y la igualdad,
en otros a la libertad y la seguridad, a la libertad y la solidaridad, a la
solidaridad y la igualdad, y por fin en otros, a la solidaridad y a la
seguridad juridica, como en derechos como la proteccion de la salud, o
de la seguridad social*®®. Debe hacerse una correcta comprension de los
derechos humanos. El marco tedrico que debe ser tenido en cuenta a la
hora de referirse a los derechos de las personas con discapacidad, cuando
hablamos de derechos fundamentales, nos estamos refiriendo a una
pretension moral justificada y a su recepcidn en el derecho positivo. La
justificacién de la pretension moral en que consisten los derechos se
produce sobre rasgos importantes derivados de la dignidad humana,
necesarios para el desarrollo integral del ser humano. La recepcion en el
derecho positivo es la condicion para que pueda realizar eficazmente su

finalidad*®.

Estos conceptos alcanzan su mejor esclarecimiento desde la igual

dignidad como valor regulador. La desigualdad es incompatible con la

YT ALVAREZ RAMIREZ, G., Discapacidad y sistemas alternativos de resolucién de
conflictos. Un cauce adicional de acceso a la justicia y una oportunidad para la
inclusion, CERMI, 2013, p. 104.

‘% PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derechos Humanos, especificacién y
Discapacidad. VVAA. Igualdad, no discriminacion y discapacidad: una vision
integradora de las realidades espariola y argentina, Ed. Dykinson, Madrid, 2007, p.
368.

Y9 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derechos Humanos, especificacién y
Discapacidad. VVAA. Igualdad, no discriminacion y discapacidad: una vision
integradora de las realidades espariola y argentina, op. cit., p. 363.
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dignidad. Es una situacion de hecho que hace imposible la dignidad de
quien se encuentra en ella. Para atajarla seran necesarios
comportamientos de igualdad como diferenciacion, es decir, trato
desigual a través del Derecho a favor de colectivos que se encuentran en
esta situacion. Es la justificacion del Estado social, porque sin esas
medidas no existe igual dignidad y una sociedad que la haga imposible o

que la impida no es una sociedad bien ordenada.

La discriminacion es igualmente incompatible con la dignidad.
Estamos ante una situacion normativa, es decir, ante una desigualdad no
factica, sino regulada juridicamente, derivada de mandatos juridicos, los
que establecen status y derechos distintos sin causa justificada. La accion
del Derecho, en este caso, debe ser derogatoria de las discriminaciones
para establecer la igual dignidad. Sin embargo, no siempre la supresion
de la discriminacion restablece la igualdad y son necesarias acciones
normativas complementarias y también esfuerzos desde la cultura y

., 41
desde la educaciéon*'’.

El concepto moderno de dignidad humana no niega la existencia de
desigualdades entre los individuos. Lo que si niega es que esas
desigualdades naturales y sociales sean la justificacion de un tratamiento
desigual por parte de las instituciones o un trato degradante entre los
individuos. Con otras palabras, cada uno merece un respeto debido por el
mero hecho de ser humano. Tal afirmacion recuerda la base de la
definicion moderna de la dignidad que aparece en Kant: “la humanidad
misma es dignidad: porque el hombre no puede ser utilizado tinicamente
como medio por ningiin hombre (ni por otros, ni siquiera por si mismo),

sino siempre a la vez como fin, y en esto consiste precisamente su

‘1 PECES-BARBA MARTINEZ, G., “De la miseria del hombre a la dignidad
humana”, Sesion del dia 5 de julio de 2007, Anales de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, n° 84, 2007, p. 176.
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dignidad (la personalidad) en virtud de la cual se eleva sobre todas las

cosas (...)"*!.

La Convencidn a lo largo de su articulado, apuesta por el paradigma
de derechos humanos frente a épocas anteriores donde se justificaba y
perpetuaba la marginacion de las personas con discapacidad y junto a los
principios ya consolidados, entre otros, respeto, la dignidad de la
persona, la no discriminacidn, la igualdad de oportunidades, la igualdad
entre el hombre y la mujer, en los Estados en general, se proclaman otros
de caracter innovador que exigen la adopcidon de medidas eficaces que
faculten a las personas con discapacidad su participacion en la sociedad
en plena igualdad de condiciones, de modo que se eliminen cualquier

. . . . .. 412
tipo de barrera que impida el ejercicio de sus derechos™ “.

“' PELE ILLIE, A., “Una aproximacion al concepto de dignidad humana”, op. cit, p.
12.

412 CAZORLA GONZALEZ- SERRANO, M. C., La nueva posicién del tutor en la
legislacion y en la realidad actual, Aranzadi, 2014, p. 205. F. Garcia Pindado desde el
enfoque de los derechos, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
las personas con discapacidad otorga una fundamentacidén nueva a aquellos, sobre la
base del valor “dignidad”, con la significacion siguiente: 1) como principio que
fundamenta la libertad, la justicia y la paz en el mundo en el reconocimiento de la
dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana (Preambulo, apartado a); 2) la discriminaciéon que
sufren estas personas por causa de la discapacidad vulnera su dignidad (Preambulo,
apartado h); 3) la promocion y proteccion integral de la dignidad de las personas con
discapacidad contribuye significativamente a su igualdad de oportunidades, y su
inclusion en los ambitos civil, politico, econdomico, social y cultural, tanto en los paises
en desarrollo como en los desarrollados (Preambulo, apartado y); 4) constituye el
objeto de la Convencion la promocion del respeto de la dignidad de las personas con
discapacidad (art. 1); 5) es principio que persigue la Convencion el respeto de la
dignidad inherente a las personas con discapacidad (art. 3.a); 6) linea directriz de la
labor de sensibilizacion de los poderes publicos (art. 8.a); 7) es linea directriz de las
acciones para promover la recuperacion fisica, cognitiva y psicoldgica, la rehabilitacion
y la reintegracion social de las personas con discapacidad que sean victimas de
cualquier forma de explotacion, violencia o abuso, con especial atencion a necesidades
especificas del género y la edad (art. 16.4); 8) linea directriz de la labor educativa
inclusiva (art. 24.1); 9) linea directriz de la labor médica prestada por los profesionales
de la salud en los ambitos publicos y privados (art. 25.d). PINDADO GARCIA, F.,
Hacia una unica catalogacion de los derechos fundamentales. Los derechos
econdomicos, sociales y culturales de las personas con discapacidad como derechos
fundamentales, Fundacion Derecho y Discapacidad. Ediciones Cinca, 2015, p. 296.
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4.4. La dignidad humana en la CE

La dignidad de la persona se ubica en el art 10.1 CE, “La dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los

demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

Aparece en los textos constitucionales como una figura compleja,
siendo a un tiempo un derecho, un valor, una norma, un principio
general del Derecho y un deber constitucional. En la Constitucion
espafiola de 1978 es, ante todo, un deber constitucional genérico de
respeto a la dignidad humana. Este deber es doble: un deber de los
poderes publicos y ademds un deber de los particulares. El primero
obliga al Estado a no lesionar la dignidad humana y a establecer un
sistema legal de proteccion de la misma frente a ataques de terceros; el
segundo implica una doble obligacion: la de respetar la dignidad de los
demas y la de comportarse de forma compatible con la dignidad propia,
y en ambos casos constituye un limite a la libertad general de las

413
personas .

La dignidad de la persona, valor superior o principio general del
Derecho, en cuanto se ha positivizado en la Constitucion es norma de
Derecho positivo. No quiere esto decir que haya perdido el caracter de
principio. Sino que, ademas, es norma juridica constitucional

directamente obligatoria

43 GARCIA CUADRADO, A. M., “Problemas constitucionales de la dignidad de la
persona. Persona y derecho”, op. cit., p. 514.
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En Alemania, por ejemplo, la dignidad humana esta reconocida en el
articulo primero de la Ley Fundamental como intangible y funciona
como derecho fundamental susceptible de activar un recurso de amparo.
En Espafia, sin embargo, la dignidad de la persona no es un derecho
fundamental, sino s6lo un postulado que, junto con otros reconocidos en
el articulo 10.1 CE, se invoca como «fundamento del orden politico y la
paz socialy. Desde el punto de vista practico, las consecuencias que la
jurisprudencia constitucional espafiola extrac de la dignidad de la
persona son mucho mas modestas: apenas hay sentencias en las que
adquiera un papel relevante, mientras que abundan aquellas otras en las
que su invocacion resulta solo retérica , Aun asi MORA, mantiene que
de la doctrina constitucional pueden destacarse como notas
caracteristicas de la dignidad de la persona las siguientes: -es un valor
espiritual y moral inherente a la persona- es un valor juridico
fundamental, sustancialmente relacionado con la dimension moral de la
vida humana- se manifiesta singularmente en la autodeterminacion
consciente y responsable de la propia vida,- es un minimum
invulnerable, ha de permanecer inalterada, a salvo las limitaciones que se

impongan en el disfrute de derechos individuales*"

. En Espafia, sin
embargo, la dignidad de la persona no es un derecho fundamental, sino
solo un postulado que, junto con otros reconocidos en el articulo 10.1
CE, se invoca como “fundamento del orden politico y la paz social”. A
la postre, ocurre que la Constitucion espafiola no se funda, como es
sabido, en la dignidad de la persona, sino, tal y como dice expresamente
su articulo 2, en la indisoluble unidad de la Nacion espafiola; con lo cual
se hace explicita, y juridicamente operativa, la intima contradiccion que

es comun a los actuales Estados constitucionales: apoyados en medida

diversa sobre la forma del Estado nacional, sobre un sustrato de valores

““ MORA MATEO, J., “La dignidad de la persona humana en la jurisprudencia
constitucional espafola”, Cuadernos de bioética, vol. 11, n° 42,2000 , p. 258.
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nacionales y de identidad cultural, pretenden edificar un orden juridico

que tendria por pilares la libertad y la igualdad de todos los hombres*".

Los derechos fundamentales que el articulo 10.1 de la Constitucion
considera “inviolables” son inherentes a la dignidad de la persona
argumenta GONZALEZ PEREZ, en ellos se traducen y concretan las
facultades que vienen exigidas por la dignidad, asi como el &mbito que
debe garantizar a la persona para que aquella dignidad sea respetada y
posible. En todos y cada uno de los derechos fundamentales se proyecta
la dignidad. La dignidad sustancial de la persona est4 en la raiz de todos
sus derechos basicos, aunque en algunos esa dimension se haga mas
patente, como en el derecho a la integridad fisica y moral, en el de la
libertad personal, en el derecho al honor, intimidad personal y familiar.
El reconocimiento y una eficaz tutela de estos derechos fundamentales

constituyen la elemental garantia de la dignidad de la persona4l6.

La vision de dignidad que a juicio de OEHLING DE LOS REYES
da el T.C. a través de sus escasas resoluciones, no es solo como refuerzo
del derecho fundamental, sino como base sin la cual el derecho
fundamental no tendria pleno sentido” EI tribunal constitucional da
entender asi que se trata de un concepto muy util, que se manifiesta
dentro del derecho fundamental y sirva para derivar nuevas posibilidades
de perfeccionamiento y comprension pragmdtica de los derechos
constitucionales y no solo un complemento de éstos, no se trata de una
apelacion mistica ni de una “clausula de estilo”, sino que se manifiesta

en la interpretacion de los derechos fundamentales como un concepto

5 GUTIERREZ GUTIERREZ, I., “Traducir derechos: la dignidad humana en el
derecho constitucional de la Comunidad Internacional”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n° 16,2012, p. 98.

41 GONZALEZ PEREZ,J., La dignidad de la persona, Ed. Civitas, Madrid, 1986, pp.
87-94.
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que perfecciona y potencia el significado del derecho fundamental, que
facilita su desarrollo y posibilita ademéds novedosas formas de
comprension para dar solucién a problemas nuevos®'’. Todo ello se
manifiesta en que La ley 13/1983 supuso un cambio radical: se pasé de
la tipicidad a una delimitacion abierta y genérica de las causas de
incapacitacion- enfermedades o deficiencias persistentes de caracter
fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma (art
200)-, y se establecio un sistema mas acorde al principio de dignidad de
la persona (art. 10), de guarda y proteccion no solo de los bienes, sino

sobre todo, de la persona del incapacitado®'®.

4.4.1. La dignidad de la persona, presupuesto y fundamento de los
derechos de la personalidad

El articulo 49 de la Constitucion Espafiola de 1978 ordena a los
poderes publicos la realizacion de wuna 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”. En consecuencia, en su
desarrollo normativo son numerosas las ocasiones en las que podemos
encontrar claras referencias a este interés prioritario, que se exteriorizan
no solo en las condiciones y requisitos que presiden la procedencia de la

declaracion judicial de incapacitacion, y en el papel prioritario que se

‘" OEHLING DE LOS REYES, A., “El concepto constitucional de dignidad de la
persona: forma de comprension y modelos predominantes de recepcion en la Europa
continental”, Revista espariola de derecho constitucional, n® 91, 2011, p. 172.

‘¥ CLEMENTE MEORO, M. E., “Consentimiento prestado por persona discapacitada
no incapacitada y derechos fundamentales al honor y a la propia imagen.
Consideraciones en torno a la STC 208/2013, de 16 de diciembre”, Derecho privado y
Constitucion, n° 28, p. 174.
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atribuye a la Autoridad Judicial y al Ministerio Fiscal, sino también en la
configuracion de las instituciones de guarda como 6rganos a los que se
atribuyen funciones de obligado cumplimiento, en beneficio de la
persona a cuyo favor se instituyen. Ademas, no cabe duda que cualquier
limitaciéon a la capacidad de obrar de la persona, cuya existencia debe
necesariamente presumirse, se encuentra basicamente influida por los
principios que protegen su dignidad y libertad (arts. 10 y 17 CE) y exige
la garantia de que se haga efectivo el principio de igualdad en su
tratamiento juridico (art. 14 CE). Cualquier limitacién a la capacidad de
obrar de la persona, cuya existencia debe necesariamente presumirse, se
encuentra basicamente influida por los principios que protegen su
dignidad y libertad (arts. 10 y 17 CE) y exige la garantia de que se haga
efectivo el principio de igualdad en su tratamiento juridico (art. 14

CE)419.

No cabe duda que los arts. 9, 10 y 14 de nuestra norma Suprema y su
aplicacion general a todas las personas, determinan que todos, por el solo
hecho del nacimiento y con independencia de cualquier situacion que
pueda afectarnos, somos titulares de los derechos fundamentales en ella
enunciados, por lo que no se hace preciso ni necesario un
reconocimiento expreso de tales principios con referencia a las personas
con discapacidad. Ahora bien, la cuestion que constituye el eje de
nuestra reflexion no es tanto el reconocimiento general sino las
posibilidades reales y efectivas de su ejercicio, habida cuenta de la

particular situacion de las personas con discapacidad.

Hoy dia nadie duda de la consideracion de todo ser humano como
persona, ni del reconocimiento de su dignidad e individualidad, ni

tampoco de la necesidad de promover su autonomia y desarrollo

19 PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, M. C., “La incapacitacién en las Sentencias
del Tribunal Supremo”, Revista Aranzadi Civil-Mercantil, n° 1, 2000, pp. 1919-1954.
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personal, principios todos ellos derivados de la consideracion de su
propio valor intrinseco, que se encuentra en el germen de cualquier
desarrollo normativo. Nuestra Constitucidon asi lo reconoce, por lo que
cualquier norma juridica que desconozca estos  principios

. . . . . . 420
constitucionales ha de considerarse anticonstitucional .

Como ha contemplado el T.C., en la sentencia que comentamos “En
tanto no se reforme su texto, la Constitucion Espanola brinda una base
suficiente para la proteccion efectiva de los derechos de las personas con
discapacidad y para la exigibilidad juridica de esa proteccion. En este
sentido, el articulo 9.2 es el principal anclaje y la base de la igualdad de
oportunidades, y a su vez del marco para la defensa juridica de los
derechos de las personas. Ello nos lleva a recordar no sélo el dato ya
resefiado de que los derechos afectados contribuyen a preservar la
dignidad de la persona (art. 10.1 CE), que aqui se ha visto especialmente
afectada, sino, ademas, a la necesidad de conectar los derechos
fundamentales concernidos con los principios rectores consagrados en la
Constitucion, operacion que ha realizado este Tribunal para reforzar el
canon del art. 24.1 CE en cuanto a la exigencia de motivacion de las
resoluciones judiciales por el solo hecho de estar comprometido en el
asunto algun principio rector de los enunciados en la Constitucion,
proyeccion efectuada, igualmente, en relacion con los derechos

fundamentales sustantivos, como es el caso del art. 14 CE)42 L

Mantiene SENRA que, el TC, rechaza expresamente adoptar una
concepcion determinada, para no consagrar ninguna construccion

dogmatica particular. No obstante, puede encontrarse un texto que se

“0 PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, M. C., “La convencidn internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad y el sistema espafiol de modificacion de
la capacidad de obrar”, Derecho Privado y Constitucion, n° 23, enero-diciembre 2009,
p. 342.

1 STC 208/2013, se apoya en la STC 154/2006, de 22 de mayo.
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aproxima en cierto modo a lo que podria ser una definicion; se contiene
en la STC53/85: "Junto al valor de la vida humana y sustancialmente
relacionado con la dimension moral de ésta, nuestra Constitucion ha
elevado también a valor juridico fundamental la dignidad de la persona
que, sin perjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla
intimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10
CE), y los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), a la
libertad de ideas y creencias (art. 16 CE), al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1 CE). Del sentido de
estos preceptos puede deducirse que la dignidad es un valor espiritual y
moral inherente a la persona que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida, y que

lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas"*.

Sin apartarme del objetivo principal del asunto, creo con LACALLE
NORIEGA, que, la dignidad de la persona quiere decir que ésta tiene
valor en si misma, independientemente de cualquier circunstancia o
cualidad interna o externa. Por tanto, independientemente de su raza,
credo, ideologia sexo, clase social, nacionalidad, etc.; también
independientemente de su conducta, buena o mala, heroica o delictiva®®.
La dignidad personal se va a considerar en los textos constitucionales
como el valor fundador de todos los derechos humanos, siendo dichos
derechos concreciones o manifestaciones de dicho valor. Se dice, por

tanto, que la dignidad de la persona constituye el fundamento

. . . 424 . .
incuestionable de la idea de derechos humanos™. Existen, ciertamente,

2 STC de 11 de abril de 1985.

3 LACALLE NORIEGA, M., La persona como sujeto del Derecho, Ed. Dykinson, 1*
ed., Madrid, 2013, p. 48.

“*EI T.C. (entre otras, en SSTC 231/1988 ; 99/1994 ; 117/1994 ; 81/2001 ; 139/2001 ;
156/2011 ; 83/2002; 14/2003) caracteriza el derecho a la propia imagen como "un
derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la
dimension moral de las personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar la
informacion grafica generada por sus rasgos fisicos personales que pueden tener
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otros valores fundadores de los derechos humanos, como son la libertad,
la igualdad, la solidaridad, la seguridad o la paz, pero la dignidad se sitiia
antes que ellos, constituyendo una especie de “prius” l6gico y ontologico
de los mismos. Es el nucleo fundamental de la idea de derechos
humanos*?. Por ello no han faltado opiniones que sostienen que la
dignidad de la persona ha sido devaluada en nuestra Constitucion. Asi,
desde estas posiciones se sostiene que su ubicacién exacta como
fundamento ontologico de los demas valores, hubiese correspondido al
art. 1.1 donde se “propugnan” los valores superiores del ordenamiento
juridico del Estado social y democratico de Derecho y que, ademas, en el
enunciado de la frase su lugar es el primero, por serlo no solo en sentido

ontoldgico, sino también 16gico. La libertad, la justicia, la igualdad y el

difusion publica" y a "impedir la obtencion, reproduccion o publicacion de la propia
imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad -informativa,
comercial, cientifica, cultural, etc.- perseguida por quien la capta o difunde". El
derecho a la propia imagen se halla protegido en el articulo 18.1 CE y desarrollado en
la LPDH, cuyo articulo 7.5 considera intromision ilegitima la captacion, reproduccion o
publicacion por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una
persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos
previstos en el articulo 8.2 LPDH. En cuanto al derecho al honor, el TC, ha sefalado
reiteradamente (SSTC 180/1999, de 11 de octubre [ RTC 1999, 180], F. 4;y 52/2002,
de 25 de febrero [ RTC 2002, 52]_, F. 5) el honor constituye un “concepto juridico
normativo cuya precision depende de las normas, valores e ideas sociales vigentes en
cada momento”. Ello no significa que este Tribunal haya renunciado a definir su
contenido constitucional abstracto al afirmar que este derecho ampara la buena
reputacion de una persona, protegiéndola frente a expresiones o mensajes que la hagan
desmerecer en la consideracion ajena al ir en su descrédito o menosprecio (por
todas, SSTC 185/1989, de 13 de noviembre [ RTC 1989, 185] , F. 4; 176/1995, de 11
de diciembre [RTC 1995, 176] , F. 3; 180/1999, de 11 de octubre [RTC 1999, 180] ,
F. 4; y 52/2002, de 25 de febrero [RTC 2002, 52] , F. 5). Pero aunque existen
supuestos en los que la lesion del derecho al honor puede descartarse de entrada, su
contenido indeterminado y el hecho de entrar habitualmente en conflicto con otros
derechos fundamentales (sobre todo con los amparados en el art. 20 CE [RCL 1978,
2836] ) convierten a la ponderacion judicial en un método interpretativo practicamente
consubstancial a la concrecion del ambito de proteccion del derecho al honor y a la
concrecion de su ambito de proteccion. Prueba de ello es que la propia Sentencia
recurrida, a pesar de rechazar que estemos ante un problema de ponderacion, no deja de
tener en cuenta el contexto literario en que se inscribe el fragmento litigioso, asi como
el carédcter principal o secundario de las expresiones pretendidamente lesivas del
derecho al honor para rechazar cualquier vulneracion de este ultimo

5 MARIN CASTAN, M. L., “La dignidad humana, los Derechos Humanos y los
Derechos Constitucionales”, Revista de Bioética y Derecho, n® 9, 2007, p. 1.
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pluralismo son exigencias derivadas de la dignidad de la persona; ella es
el valor de valores, igual que, desde el punto de vista juridico, la
Constitucion es norma de normas. La conexion entre el art. 10.1 y el art.
1.1 resulta asi evidente, pues no existe ni puede existir dignidad humana
sin libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico; ademas, dichos
valores no serian tales si no redundasen a favor de la dignidad del ser

426
humano™”.

Por otra parte, es un elemento relevante en este caso la condicion de
discapacitado fisico y psiquico de la persona afectada por la realizacion
y posterior emision de la entrevista, que presenta, segiin refieren las
sentencias de primera instancia y apelacion, con mencion de la prueba
pericial, una discapacidad apreciable a simple vista, incluso por un
profano en la materia. Ello nos lleva a recordar no solo el dato ya
resefiado de que los derechos afectados contribuyen a preservar la
dignidad de la persona (art. 10.1 CE), que aqui se ha visto especialmente
afectada, sino, ademas, a la necesidad de conectar los derechos
fundamentales concernidos con los principios rectores consagrados en la
Constitucidn, operacion que ha realizado este Tribunal para reforzar el
canon del art. 24.1 CE en cuanto a la exigencia de motivacion de las
resoluciones judiciales por el solo hecho de estar comprometido en el

, . . . ., 42
asunto algun principio rector de los enunciados en la Constitucion**’

Pues bien, en atencidn a las circunstancias concurrentes en este caso,
los derechos consagrados en el art. 18.1 CE que han sido invocados en la
demanda han de ser puestos en conexion con el art. 49 CE, que contiene

un mandato de proteccidn de las personas con discapacidad, al establecer

6 MARIN CASTAN, “La dignidad humana, los Derechos Humanos y los Derechos
Constitucionales”, op. cit., p. 1.

7 STC 208/2013, que cita, las siguientes: (STC 95/2000, de 10 abril, FJ 5), proyeccién
efectuada, igualmente, en relacion con los derechos fundamentales sustantivos, como es
el caso del art. 14 CE (STC 154/2006, de 22 de mayo, FJ 8).

347



que “[lJos poderes publicos realizaran 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”. Y dicho mandato debe
conducir a impedir que se lleven a cabo actuaciones como la aqui
descrita sobre personas afectadas de cualquier tipo de discapacidad,
frente a cuyos derechos al honor y a la propia imagen no cabe oponer en
este caso el amparo del derecho a la informacion; derecho que,
recordémoslo, es un logro del Estado democratico, y se le otorga un
superior valor en la medida en que “al contribuir a la formacion de una
opinion publica libre y plural, supone uno de los elementos esenciales
del Estado de derecho y contribuye a la plena realizacién del conjunto de
derechos fundamentales” (STC 15/1993, de 18 de enero, FJ 1), por lo
que ese derecho resulta denigrado cuando es empleado torticeramente

, . - 428
para amparar bajo su cobertura conductas como las aqui examinadas .

El TC insiste en la relacion entre dignidad y derechos fundamentales.
En esta direccion el Tribunal ha sefialado la especial conexién entre el
derecho al honor y la dignidad humana, pues la dignidad es la cualidad
intrinseca al ser humano y, en ultima instancia, fundamento y nucleo
irreductible del derecho al honor**’ cuya negacién o desconocimiento

sitiia por si mismo fuera de la proteccion constitucional el ejercicio de

“% STC 208/2013, La conexién existente entre los derechos fundamentales y los
principios rectores de la Constitucion, en este caso de los derechos del art. 18 CE con el
mandato recogido en el art. 49 CE de proteccion a los “disminuidos fisicos, sensoriales,
y psiquicos”, “debe conducir a impedir que se lleven a cabo actuaciones como la aqui
descrita sobre personas afectadas de cualquier tipo de discapacidad”, asi como a
considerar que pretender ampararlas en la libertad de informacion supone un empleo
torticero de la misma que incluso supone denigrarla. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., “La proteccion del honor y de la imagen de los discapacitados”, Revista
Aranzadi Civil,n° 11, 2014.

429 SSTC 231/1988, de 2 de diciembre de 1988; y 170/1994, de 7 de junio de 1994,
STC 176/1995, de 11 de diciembre de 1995.
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otros derechos o libertades, como la libertad de expresion También ha
declarado que, a menudo, “el proposito burlesco, animus iocandi, se
utiliza precisamente como instrumento de escarnio” y ello puede resultar
vulnerador del citado derecho al honor (STC 23/2010, de 27 de abril, FJ
5). Desde esta perspectiva, puede afirmarse que el derecho al honor es
una emanacién de la dignidad, entendido como el derecho a ser

;430
respetado por los demas™".

4.5. Los derechos fundamentales: honor e imagen en las personas
con discapacidad

4.5.1. Consentimiento de los menores e incapacitados

Como ha reconocido el TC, en este supuesto se debatia sobre la
validez del consentimiento prestado por una persona discapacitada, no
declarada judicialmente incapaz, para servir como elemento excluyente
de las denunciadas lesiones de su derecho al honor y de su derecho a la
propia imagen, a pesar de haber acudido de forma voluntaria a la

. 431
entrevista .

La cuestidon gira en torno a la colisiéon de dos principios: la libertad
de las personas para tomar decisiones, con independencia de sus
cualidades personales y el principio de seguridad juridica que ha de
imperar en todo el ordenamiento juridico, 6 lo que es lo mismo o

entendemos que las personas con discapacidad tiene capacidad de

9 STC 208/2013, en este sentido, atendiendo especialmente al elemento teleologico
que la proclamacion del derecho fundamental al honor del art. 18.1 CE incorpora, este
Tribunal ha tenido la ocasion de senalar que la proteccion dispensada para ese derecho
por el precepto alcanza a la buena reputacion de una persona, protegiéndola frente a
expresiones 0 mensajes que la hagan desmerecer en la consideracion ajena al ir en su
descrédito o menosprecio (por todas, Entre otras, STC 51/2008, de 14 de abril de 2008;
SSTC 231/1988, de 2 de diciembre de 1988; y 170/1994, de 7 de junio de 1994).
“1STC 208/2013.
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entendimiento y, por tanto, conocen las consecuencias derivadas de los
actos que estan realizando( siempre y cuando no exista sentencia de
incapacitacion); o bien, que aunque no exista sentencia de incapacitacion
que asi lo haga constar, la persona con discapacidad no tiene capacidad
para prestar consentimientos en determinados actos. Optar por una
solucion u otra no es cuestion facil, y obviamente no todos los colectivos
implicados van a estar de acuerdo. Lo que si hay que tener claro, es que

se opte por una u otra eleccién, hay que ser consecuentes**.

La autorizacion de actos de disposicion sobre los derechos al honor,
intimidad e imagen en los menores, ha generado una importante
litigiosidad en Espaiia y la necesidad de que la jurisprudencia y también
la doctrina hayan tenido que pronunciarse acerca de como y en qué
condiciones deben producirse estas manifestaciones de voluntad para
que sean validas y eficaces. Por otra parte, la posicion del Ministerio
Fiscal, erigido por la ley en defensor del interés del menor, estaba
seriamente puesta en entredicho, ante la pasividad con la que, a menudo,
contempla cémo los menores intervienen, entre otros foros, en los
medios de comunicacion, poniendo en peligro estos derechos
fundamentales y, en consecuencia, su libre desarrollo individual y su
dignidad. Importa destacar que este tipo de intervenciones suelen ser de
distinta naturaleza, unas voluntariamente aceptadas por ellos mismos o
por sus representantes legales, si bien este consentimiento a menudo es
prestado al margen de lo prevenido en la ley, y otras de forma
completamente involuntaria. En ambos supuestos, el Ministerio Fiscal
esta legitimado y legalmente obligado a intervenir de oficio y velar por

el superior interés del menor, destinandose la Instruccion del 2006

#2 ESCRIBANO TORTAJADA, P., “El consentimiento de las personas con
discapacidad en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del
Derecho al Honor, la Intimidad Personal y Familiar y el Derecho a la Propia Imagen”,
en: Estudios juridicos en Homenaje a Vicente [. Montés Penadés, vol. 1, tomo I, 2011,
p. 930.
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precisamente a establecer las directrices y pautas segin las cuales deben
llevar a cabo esa actuacion. Por lo demas, también es claro que, a
menudo, las mayores vulneraciones sufridas por los menores coinciden
con actos «autorizados» por sus progenitores o representantes legales, lo
que evidencia la necesidad de un control externo, de una supervision
independiente de tales actos, tarea que la ley ha encomendado al
Ministerio Publico ya desde el afio 1982 con toda rotundidad, pero

./ L., 433
también con escaso éxito .

La doctrina mantenida por el TS en este mismo caso, indica que, el
articulo 1263 del Codigo Civil se limita a proclamar que no pueden
prestar el consentimiento contractual los menores no emancipados y los
incapacitados, pero que dicha norma no agota los posibles casos en que
el consentimiento pueda considerarse inexistente, sino que su correcta
interpretacion lleva a estimar que en tales supuestos legalmente previstos
no existe consentimiento eficaz y tal conclusién no puede ser combatida
ni siquiera mediante la aportacion de prueba en contrario. Lo que ha
venido a establecer al respecto la jurisprudencia de esta Sala es que,
tratindose de persona no declarada incapaz por virtud de sentencia
dictada en el proceso especial previsto para ello, se presume su
capacidad y quien la niega ha de acreditar cumplidamente su ausencia en
el momento de prestar el consentimiento que, por ello, habria sido una
simple apariencia. Asi, ademas de las que se citan en el recurso, la
sentencia de 24 de septiembre de 1997 afirma que en cuestiones de
capacidad de una persona, todas las dudas han de solucionarse en favor
de la capacidad, y las de 18 de mayo de 1998 y 29 de marzo de 2004,
¢stas referidas a la validez de disposiciones testamentarias, sientan la

presuncion "iuris tantum" de capacidad del otorgante cuya incapacidad

3 MACIAS CASTILLO, A., “El consentimiento del menor y los actos de disposicion
sobre su derecho a la propia imagen”, op. cit., p. 4.
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no haya sido previamente declarada -presuncion que queda reforzada
ademas por la intervencidn notarial- pero admiten la posibilidad de que
se pueda efectuar prueba en contrario que demuestre la situacion de
incapacidad real del otorgante, si bien dicha prueba ha de exigirse con
especial rigurosidad. Finalmente, sefalar que el hecho de que una
persona no haya sido incapacitada no significa que sean validos los actos
que realice sin la capacidad natural precisa en cada caso. En particular,
no cabe considerar existente una declaracion de voluntad cuando falta en
el declarante la razon natural, ya que dicha carencia excluye la voluntad
negocial e impide que lo hecho valga como declaracion. Que al
presumirse la capacidad del no incapacitado, la falta de capacidad

natural debe probarse cumplidamente”434.

El Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos reconocio que,
se trata de una minusvalia que no es incapacitacion o minoria de edad,
quedando constancia que el actor fue voluntariamente entrevistado y
filmado, no resultando en consecuencia vulnerado su honor e imagen al
existir consentimiento. La voluntad se debe presumir a tenor del articulo
2.2 de la citada Ley 1/82 declarando la jurisprudencia de esta Sala al
respecto, que no es necesario que el consentimiento se otorgue por
escrito, pudiendo deducirse de actos o conductas de inequivoca
significacion, no ambiguas o dudosas, y declara que “ha de concurrir
para poder tener en cuenta el hecho excluyente relevante de
responsabilidades que el consentimiento se presente expreso, lo que
implica haber alcanzado del autorizante pleno conocimiento del destino

por haber mediado informacion previa suficiente”

Todo ello unido al contexto jocoso del programa de emision,

desprovisto de agresividad difamatoria conlleva estimar el motivo del

4 §TSJ Catalufia de 14 de febrero de 2006, sentencia num. 1/2011, de 7 enero, SA P.
de Barcelona de 2 marzo de 2011.
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recurso de Casacion formulado, pues si bien resulta poco ético la
actuacion y comportamiento del medio televisivo, y las personas fisicas
intervinientes, la misma no es reprobable desde el ambito estrictamente
juridico, al no suponer socialmente en tal contexto un menoscabo a su

fama, dignidad y propia estima.

Critico con la postura del Tribunal Supremo, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO manifestd que: “La valoracion de la utilizacion de
una persona con cierto retraso mental en un programa de television de
entretenimiento, en una entrevista jocosa, puede ser muy distinta segun
la perspectiva que se adopte. Cabe considerar que ello no afecta a la
dignidad (honor) de esa persona, como se hace en esta sentencia del
Tribunal Supremo. Se trata de admitir que esa persona pueda disfrutar
por su cuenta, con independencia de cualquier injerencia ajena, de
semejante experiencia: unas risas desprovistas de toda animadversion, y
ademas jsalir por la television! Lo que se corresponderia con ese
proposito de plena integracion social de los discapacitados al que me he
referido. Pero, desde otro punto de vista, supone admitir que esa persona
pueda ser transformada en espectaculo por el mero hecho de su retraso
mental ;Qué otra razén existe para la integracion de la entrevista en el
espectaculo televisivo? Dificil considerar que no se trata de un grave
atentado a su dignidad. La propia Sentencia admite la inmoralidad de la
actuacion de los demandados: el consciente y manifiesto abuso que la
misma implica. Pero, desde este punto de vista, resulta que abusar de un
discapacitado para ofrecerlo como espectaculo no es s6lo inmoral, sino
que también supone atentar gravemente contra su dignidad y causar
consecuentemente un dafio moral a sus padres y a todo su entorno

familiar™*°. CASTILLA BAREA, comparte los argumentos anteriores y

5 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La discapacidad como espectaculo”,
Revista Aranzadi Civil-Mercantil, n° 1, 2010, p. 5.
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rechaza la clara manifestacion de la prevalencia que va adquiriendo la
defensa de los intereses de los medios de comunicacion frente a
cualquier otro interés que pueda contraponérseles, especialmente,
cuando se trata del honor, la intimidad o la propia imagen de las

436
personas .

Es reiterada la doctrina, “cuando en la cuestion objeto de un recurso
estan afectados menores, siendo titulares de los derechos fundamentales
protegidos por la Constitucion en el art. 18, con plena capacidad juridica,
ha de partirse de la base de que siempre que no medie el consentimiento
de los padres o representantes legales de los menores con la anuencia del
Ministerio Fiscal, la difusiéon de cualquier imagen de estos ha de ser

»437 Por el contrario la

reputada contraria al ordenamiento juridico
Sentencia del TC del 2013, reconoce que, cuando se trata, como en el
presente caso sucede, de personas con discapacidad, es preciso tener en
cuenta que el ordenamiento juridico establece en estos supuestos una
proteccion especial, derivada de lo dispuesto en el ya mencionado art. 49
CE, en aras a proteger el interés de los disminuidos fisicos, sensoriales y

psiquicos a los que los poderes publicos ampararan especialmente para el

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

4.5.2. El consentimiento de los menores e incapaces en la LO/82 y en la
LO/96

La normativa en materia de consentimiento de menores € incapaces

no es precisa, como se viene denunciando desde distintos puntos de

% CASTILLA BAREA, M., “Sentencia de 19 de enero de 2010 (RJ 2010, 157)”,
Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 85,2011, p. 15.
7T 'S .1120/2008, de 19 de noviembre de 2008.
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vista, han venido aplicandose en la actualidad dos leyes y abundante
jurisprudencia sobre el particular. La LO 1/1982 de 5 de mayo es una de
las normas generales por la que se rige el consentimiento de menores e
incapaces™®. La grandeza de esta Sentencia del Tribunal Constitucional
reside en realizar una hermenéutica de la LO 1/82, de 5 de mayo, a la luz
de los principios de dignidad y proteccion de los discapacitados. A
través de la misma se logra salvaguardar los derechos de quienes se
presumen plenamente capaces y pueden decidir por si mismos, al no
haber sido incapacitados, cuando existieran signos mas que evidentes de
que no eran conscientes del significado y alcance de las determinaciones
que adoptaron®’. LACRUZ BERDEIJO, interpreta el art 3.1, el prestar
consentimiento de menores e incapaces, “cuando tengan una capacidad
de discernimiento y un control de su voluntad que permita suponer que
conocen la trascendencia de su decision, saben lo que quieren, y quieren
lo que conocen. Es coherente esa norma con lo dispuesto en el art 162
CC que sustrae de la representacion y disponibilidad de los padres” los
actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de
acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar

P 440
por si mismo™" .

La concordancia del art. 3.1 LO1/1982 y del art 162.1 CC es mas

exacta de lo que a primera vista parece, ya que el precepto no habla de

B8 Art. 3dela LO 1/ 1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, “Uno. El consentimiento de los
menores e incapaces debera prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez
lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil. Dos. En los restantes casos, el
consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su representante legal, quien
estara obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento
proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el
Juez”.

9 CABEZUELO ARENAS, A. L., “Discapacitado no incapacitado judicialmente:
intromision ilegitima en su honor e imagen. Consentimiento no valido aunque no medie
sentencia de incapacitacion”, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 11,2014, p. 2

0 LACRUZ BERDEJO, J. L. y Otros: Elementos de Derecho Civil I, Parte General,
vol. 2°. 6* ed., Dykinson, Madrid, 2010, p. 101.
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“contratos”, sino de ‘“‘actos relativos a derechos de la personalidad”,
calificacion ésta, que se corresponde exactamente con la naturaleza del
consentimiento que el menor puede prestar para autorizar la intromision
en un bien de la personalidad propio*'. En este sentido, conviene
recordar que el Codigo Civil reconoce cierta capacidad de obrar a los
menores, hasta el punto que cabria cuestionarse si el menor carece de
capacidad de obrar, salvo para realizar aquellos actos para los cuales
tiene madurez suficiente o si, por el contrario, puede afirmarse que existe
un principio general de capacidad de obrar en beneficio del menor, si
bien se trata de una capacidad limitada, en aras a la seguridad personal y
patrimonial del mismo. En consecuencia, incluso el menor podria
celebrar negocios juridicos con eficacia, dependiendo, claro esta, del tipo
de negocio de que se trate, asi como de la edad y el grado de madurez

442
del menor .

Cuando el menor o incapacitado no tenga madurez
suficiente, el consentimiento habrda de otorgarse por escrito y por su
representante legal, quien estard obligado a poner su intencion de
consentir en conocimiento del Ministerio Fiscal: si en el plazo de ocho

. S R 443
dias se opusiera éste, resolvera el juez (art 3.2)”"".

Se establecen una serie de principios para el reconocimiento al
menor de edad para llevar a cabo el ejercicio de sus derechos
fundamentales: 1) Determinacion de la capacidad natural del menor, sin
atender a su edad, sino a su capacidad para discernir. 2) Fijacion del
interés del menor en el caso concreto, en funcion de la naturaleza del
derecho que ejercita. 3) Estudio de la capacidad del menor para advertir

las consecuencias de la decision que adopta, es decir, los efectos del acto

“! VERDA Y BEAMONTE, J. R. y SORIANO RODRIGUEZ, E., “La Proteccién del
Derecho a la imagen de menores ¢ incapaces. El Derecho a la Imagen desde todos los
puntos de vista”, Revista Aranzadi y Nuevas Tecnologias, n® 9, 2011, p. 123.

*2 FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, M. A., “Derecho a la propia imagen del
menor”, Revista Actualidad Civil, n° 7, 2004, p. 725.

3 LACRUZ BERDEIJO, J. L. y Otros, Elementos de Derecho, op. cit., p. 102.
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que consiente. 4) Evaluacion de las consecuencias reales del
consentimiento prestado en el desarrollo de su vida futura, pudiendo
afectar, en su caso, al libre desarrollo de su personalidad***. Estos
principios pueden servir de pauta y ser perfectamente a los incapaces,

cabe en la interpretacion del art 3.1 de la LO/82.

La expresion “consentimiento de las personas incapaces” ha sido
entendida por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en su Sentencia
de 19 de enero de 2010 -hoy impugnada en amparo- como una referencia
a las personas declaradas judicialmente incapaces y, en aplicacion de
criterios objetivos, ante la inexistencia de una declaracion judicial de
incapacidad, afirma que ha de presumirse su capacidad. Sin embargo el
TC reconoce que hay que superar esa percepcion objetiva de la
incapacidad y partir de la premisa obvia de que cuando una persona
manifiesta una discapacidad, dicha persona puede poseer capacidad de
entendimiento, lo que no significa ignorar la existencia de diversos tipos
y grados de discapacidad (fisica, psiquica o sensorial) que, sin comportar
expresamente limitaciones en la capacidad de actuar en el mundo
juridico, si les sitlan en una especial situacion que el 6rgano judicial
debe adecuadamente valorar. Se ha querido ver en esta sentencia, no sin
razén una serie de avances respecto a la precariedad de la LO/82:
Primero: La ley ha tenido el acierto de instaurar ciertas cautelas o brindar
remedios para subsanar el mal que se derivaria de una decision torpe o
inexperta cuando estdn en juego los derechos de menores o

incapacitados. Pero, sin una sentencia como la que comentamos, los

444 SANCHEZ HERNANDEZ, C., “Capacidad natural e interés del menor maduro
como fundamentos del libre ejercicio de los derechos de la personalidad”, en: Estudios

Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, /coord. por Antonio Cabanillas
Sanchez, Ed. Civitas, vol. 1, 2002, p. 967.
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discapacitados que no fueron judicialmente incapacitados, quedarian a

- - Lo 445
merced de cualquiera. Esos remedios no estaban disefiados para ellos™ .

En esta direccion, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y, asimismo, las
normas internacionales de proteccion de las personas con discapacidad,
muy en particular, la més reciente Convencion de la Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre
de 2006, de la que Espafia es parte, suponen un paso mas hacia la
igualdad de las personas con discapacidad y el reconocimiento de su
capacidad para poder realizar actos con importantes consecuencias, no
solo en la esfera patrimonial, sino en la personal. Las normas citadas, si
bien son posteriores a los hechos objeto de este amparo, evidencian la
progresiva consolidacion de un avance en la concepcion de la tutela de
las personas con discapacidad, al objeto de que su situacion se haga
depender de la proteccion legislativa adecuada, si bien aun no

suficientemente desarrollada.

Partiendo de estas premisas, hemos de afirmar que la valoracion de si
existe o0 no el consentimiento expreso exigido en el art. 3.1 de la LO
1/1982 como causa excluyente de la ilicitud de un derecho irrenunciable,
no puede hacerse depender Unicamente de una declaracion judicial de
incapacidad. La propia Ley dispone en su exposicion de motivos que,
ademas de la delimitacion del ambito de proteccion que puede resultar
de las leyes, se estima razonable admitir que, en lo no previsto por ellas,
la esfera del honor, la intimidad personal y familiar y la imagen, esté
determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada

momento en la sociedad, por lo que la Ley se resuelve en términos que

5 CABEZUELO ARENAS, A. L., “Discapacitado no incapacitado judicialmente:
intromision ilegitima en su honor e imagen. Consentimiento no valido aunque no medie
sentencia de incapacitacion”, op. cit., p. 5.
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permiten al juzgador la prudente determinacion de la esfera de
protecciéon en funcion de datos variables segin el momento y las
personas. Prescindir del dato de la incapacitacion, como impone ahora el
TC para entrar a valorar una deficiencia psiquica que se hace evidente
para cualquiera, a la hora de juzgar si ha llegado a recaer o no, un
verdadero consentimiento, dispensaria proteccion en diversos contextos.
Salvaguarda, por supuesto, los derechos de aquellos que, debiendo ser
incapacitados, no lo fueron, por ser reacios los familiares a adoptar una

medida que les resulta dolorosa y que fueron posponiendo**.

Pues bien, en el presente caso el actor en instancia acudio
voluntariamente al lugar donde tendria lugar la entrevista con el
colaborador del programa “Crénicas Marcianas”, de donde la Sentencia
impugnada dedujo que consinti6 libremente a la realizacion de la misma.
Ahora bien, desde la perspectiva del derecho al honor y a la propia
imagen, puesta en conexion con lo dispuesto en el art. 49 CE, lo anterior
no es suficiente para considerar valido el consentimiento prestado. En
primer lugar, porque el art. 2.2 de la LO 1/1982 exige el consentimiento
sea expreso, exigencia que, en un caso como el presente, debe ser de
interpretacion especialmente rigurosa, habida cuenta del mandato de
tutela de las personas con discapacidad en el disfrute de los derechos
consagrados en el Titulo I de la Constitucion, que se contiene en su art.
49. Por tanto, en este supuesto, no basta con presumir la voluntad por el
hecho de realizar la entrevista, sino que era necesario que constara

expresamente el consentimiento, constancia que no ha quedado probada,

% CABEZUELO ARENAS, A. L., “Discapacitado no incapacitado judicialmente:
intromision ilegitima en su honor e imagen. Consentimiento no valido aunque no medie
sentencia de incapacitacion”, op. cit., p. 6.
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tal y como se sefiala en el voto particular emitido al Auto de 10 de enero

de 201147,

En consecuencia, el TC concluyd que no existe en el presente caso
un consentimiento valido y eficaz que permita excluir la ilicitud de la
intromision en el derecho al honor y a la propia imagen de don J.C.H.A.
derivada de las conductas de los demandados en el proceso a quo,
quienes a pesar de la evidencia de la incapacidad del entrevistado para
tomar conciencia del alcance de la entrevista y de las caracteristicas del
programa en el que se iba a emitir, lejos de extremar el celo y las
cautelas exigibles para que la participacion de aquél en el programa
estuviera rodeada de esas garantias, utilizaron esa situacion de
vulnerabilidad del sefior H. con la clara y censurable intencion de
burlarse de sus condiciones fisicas y psiquicas, atentando de esa manera
no solo contra sus derechos al honor y a la propia imagen, sino incluso
contra su dignidad. Y la conclusion anterior no puede resultar
condicionada por el hecho de que no mediara una declaracion judicial de
incapacitacion del sefior H., pues ello supondria, en definitiva, supeditar
la eficacia de la prevision del art. 49 CE, y el consiguiente disfrute por

parte de las personas con discapacidad de los derechos constitucionales,

7 STC 208/2013, “No debe confundirse consentimiento expreso con consentimiento
formal, aunque en ocasiones puedan concurrir al tiempo. Quien libre y voluntariamente
realiza una conducta esta consintiendo expresamente en ella. Consentimiento expreso y
conducta no coinciden en estos casos cuando la infraccion se produce sin participacion
directa del titular del derecho. Lo que ciertamente ocurridé con respecto a la
reproduccion de la entrevista en la pagina web del programa de television (a lo que me
referiré de inmediato), pero no con respecto a la propia celebracion de la entrevista y a
su emision”. Si el articulo 4.3 LO 1/1996 permite apreciar la existencia de intromision
ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad y a la imagen del menor, incluso cuando
su representante legal o ¢él mismo haya consentido, teniendo en principio las
condiciones de madurez exigibles —legitimando a tal efecto al Ministerio Fiscal (art.
4.4) —, cllo es debido a que se trata de materias en las que es necesaria una plena
madurez para garantizar el ejercicio correcto del derecho. Lo que es aplicable con
mayor razon al consentimiento prestado por un discapacitado mental no incapacitado
legalmente. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La discapacidad como
espectaculo”, op. cit., p. 5.
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a la existencia de tal declaracidn, limitacion que en modo alguno cabe

- oL 1448
extraer de la prevision constitucional .

La LO 1/982 habla de “incapaces”, lo que sin duda se refiere a los
incapacitados, y no a los discapacitados que no lo estan, ya que la
categoria juridica de los discapacitados no existia como tal cuando se

promulgo la Ley**

, no detalld, ni posteriormente el legislador tampoco
lo hizo, las circunstancias en la que los menores o sus representantes
legales pueden intervenir en el trafico juridico autorizando actos de
disposicion sobre aquellas facetas de estos derechos que asi lo permiten.
La situacion de partida seria la siguiente: si el menor tiene las
condiciones de madurez suficientes, ¢l mismo podrd prestar el
consentimiento (art. 3.1). En este sentido, la solucion no se aparta de la
prevista en el Cddigo Civil para la realizacion de otros actos que
desarrollan los derechos de la personalidad. Surge de inmediato la
cuestion: ;jcuando puede considerarse maduro al menor? Si no lo es, o
mejor dicho, si el juicio acerca de la madurez que sus padres o
representantes legales realizan no es positivo, tendremos que acudir al
segundo apartado del art. 3. Idéntica solucién se me antoja siempre que
existan dudas acerca de la pretendida madurez*’. De todos modos, la
LO 1/1982 no concreté mucho mas, por lo que la interpretacion de estos
preceptos es doctrinal y, sobre todo, jurisprudencial. A su vez, se plantea
la necesidad de distinguir entre una mera autorizacidon o permiso para,
por ejemplo, hacer uso del derecho a la propia imagen del menor cuya
fotografia va a exponerse en el escaparate de una tienda de fotografia, de

otros supuestos en los que el consentimiento requerido es un auténtico

8 STC 208/2013.

“ DIAZ ALABART, S., “La proteccién juridica de las personas con discapacidad
psiquica no incapacitadas”, op. cit., p. 12.

O MACIAS CASTILLO, A., “El consentimiento del menor y los actos de disposicion
sobre su derecho a la propia imagen”, op. cit, p. 1.
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consentimiento contractual, para suscribir, por ejemplo, un contrato

publicitario, con todos los problemas de capacidad que ello implica®".

A partir de la entrada en vigor del art. 4 de la LO 1/1996*% norma
aplicable solo a los menores de edad, no se ocupa de los adultos
incapacitados, y menos aun de los que son discapacitados que no han
sido incapacitados®?, trastoco sensiblemente este escenario legal, queda
claro que el consentimiento prestado por el menor que denominamos
“maduro” pierde consistencia, toda vez que dicho articulo intensifica la
proteccion del menor legitimando al Ministerio Fiscal para que, atn
tratandose de un menor maduro que ha prestado su consentimiento, el
Fiscal intervenga de oficio si considera que el acto autorizado es
perjudicial para el menor % En el mismo sentido VERDA Y
BEAMONTE Y SORIANO RODRIGUEZ mantiene que, con

independencia de que el menor tenga condiciones suficientes de madurez

I MACIAS CASTILLO, A., “El consentimiento del menor y los actos de disposicion
sobre su derecho a la propia imagen”, op. cit., p. 4.

210 11 996, de 15 de enero de 1996, Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Art. 4 Articulo 4
Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen: 1. Los menores tienen derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este derecho
comprende también la inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, asi
como del secreto de las comunicaciones. 2. La difusion de informacion o la utilizacion
de imagenes o nombre de los menores en los medios de comunicacion que puedan
implicar una intromision ilegitima en su intimidad, honra o reputaciéon, o que sea
contraria a sus intereses, determinara la intervencion del Ministerio Fiscal, que instara
de inmediato las medidas cautelares y de proteccion previstas en la Ley y solicitara las
indemnizaciones que correspondan por los perjuicios causados. 3. Se considera
intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen del menor, cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios
de comunicacién que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacidon, o que sea
contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus
representantes legales. 4. Sin perjuicio de las acciones de las que sean titulares los
representantes legales del menor, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal su
ejercicio, que podra actuar de oficio o a instancia del propio menor o de cualquier
persona interesada, fisica, juridica o entidad ptblica. Los padres o tutores y los poderes
publicos respetaran estos derechos y los protegeran frente a posibles ataques de
terceros”

3 DIAZ ALABART, S., “La proteccion juridica de las personas con discapacidad
psiquica no incapacitadas”, op. cit., p. 15.

#* L0 1/1996, de 15 de enero de 1996.
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y haya prestado su consentimiento, o de que no la tenga y en su caso lo
hayan prestado sus representantes legales, dicho consentimiento no
actuara como causa de exclusion de la ilegitimidad de la intromision
cuando el uso de la imagen del menor menoscabe su honor, en general,
sea contraria a sus intereses, por atentar contra su integridad moral o ser

55

negativa para su formacion*>>. Esta posicion fue ratificada por la

L . 456
jurisprudencia™”.

El art. 4 de la LO 1/1996 es norma de ius cogens ¢ impone al Fiscal
la obligaciéon de intervenir de inmediato solicitando las medidas
cautelares pertinentes para poner fin al acto en cuestion, asi como el
resto de medidas previstas en la legislacion, accion de cesacion, accion
de abstencidn y reparacion de dafios y perjuicios, con especial atencion a
los de naturaleza extrapatrimonial o moral, fundamentalmente. De
hecho, esta norma es de aplicacion aun cuando medie la autorizacioén o
consentimiento de los padres, tutores o representantes legales del menor
y el Ministerio Fiscal considere que el acto es pernicioso para el menor.
Esta ultima apreciacion es la verdadera aportacion realizada por la LO
1/1996, la de legitimar al Ministerio Publico a modo de segundo control
para que, aun existiendo condiciones de madurez suficientes en el menor
o habiéndose prestado el consentimiento por parte de sus padres o

representantes legales, si el Ministerio Fiscal considera que el acto puede

3 VERDA Y BEAMONTE, J. R. y SORIANO RODRIGUEZ E., “La Proteccién del
Derecho a la imagen de menores e incapaces. El Derecho a la Imagen desde todos los
puntos de vista”, op. cit., p. 122.

% En suma, para que la captacion, reproducciéon o publicacion por fotografia de la
imagen de un menor de edad en un medio de comunicacion no tenga la consideracion
de intromision ilegitima en su derecho a la propia imagen (art. 7.5 de la Ley Organica
1/1982), serd necesario el consentimiento previo y expreso del menor (si tuviere la
suficiente edad y madurez para prestarlo), o de sus padres o representantes legales (art.
3 de la Ley Organica 1/1982), si bien incluso ese consentimiento sera ineficaz para
excluir la lesion del derecho a la propia imagen del menor si la utilizacion de su imagen
en los medios de comunicacion puede implicar menoscabo de su honra o reputacion, o
ser contraria a sus intereses (art. 4.3 de la Ley Organica 1/1996) TC, Sentencia de 29 de
junio de 2009, rec. 8709/2006, Diario La Ley, n° 7241, 15 septiembre 2009.
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ser perjudicial para el superior interés del menor, intervenga. Esa
intervencion es judicial y, por tanto, sus efectos pueden llegar a
desautorizar a los padres o representantes legales o, incluso, a restringir
la aparente «madurez» del menor. De prosperar la pretension instada
judicialmente por el Ministerio Fiscal, la consecuencia sera la ineficacia
del consentimiento prestado por el propio menor o por sus representantes

; 45
legales, segtn el caso™’.

No puedo mas que compartir la postura de DIAZ ALABART cuando
dice “no hay que olvidar que, tratandose de personas que carecen de
representantes legales, y que en la mayor parte de las ocasiones, sera
dificil que actiien por si mismos, quedaran inermes ante el ataque a sus
derechos. La identidad basica entre discapacitados e incapacitados,
induce a pensar que corresponderia brindar a los primeros las medidas
protectoras que a los segundos y, extendiendo a ambos grupos la
aplicacion por analogia del art 4LO1/1996 mientras que el legislador
espaiiol no cumpla con su deber de adecuar nuestro ordenamiento

juridico a la Convencién de los Derechos de los Discapacitados™®.

4.6. Limites al consentimiento

4.6.1. Interés del discapacitado

Considero por lo anteriormente sefalado dificil trazar unos limites
que no puedan ser traspasados aun prestando consentimiento los

incapaces no incapacitados judicialmente, o sobre los que no haya

“TMACIAS CASTILLO, A., “El consentimiento del menor y los actos de disposicion
sobre su derecho a la propia imagen”, op. cit., p. 10.

“¥ DIAZ ALABART, S., “La proteccién juridica de las personas con discapacidad
psiquica no incapacitadas”, op. cit, p. 16.
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recaido una medida de proteccidn, pero con todas prevenciones que

permite el Ordenamiento juridico, me atrevo a establecer los siguientes:

En interés del discapacitado, derivada de la especial proteccion, que
se otorga al incapaz. Cuando se trata, como en el presente caso sucede,
de personas con discapacidad, es preciso tener en cuenta que el
ordenamiento juridico establece en estos supuestos una proteccion
especial, derivada de lo dispuesto en el ya mencionado art. 49 CE, en
aras a proteger el interés de los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos a los que los poderes publicos ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que el Titulo I otorga a todos los ciudadanos. En
esta direccion, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, establece diversas prescripciones a tener en cuenta en el caso
que nos ocupa. (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre; y 170/1994, de 7 de
junio. La valoracion de si existe o no el consentimiento expreso exigido
en el art. 3.1 de la LO 1/1982 como causa excluyente de la ilicitud de un
derecho irrenunciable, no puede hacerse depender unicamente de una
declaracion judicial de incapacidad. Resulta, por tanto, que el derecho a
la propia imagen (art. 18.1 CE) se encuentra delimitado por la propia
voluntad del titular del derecho que es, en principio, a quien corresponde
decidir si permite o no la captacion o difusiéon de su imagen por un
tercero. En términos parecidos, en los casos en que los intereses de los
menores estan afectados, el ordenamiento juridico otorga una especial
proteccion al interés del menor. En este sentido, la sentencia de esta Sala
nam. 782/2004, de 12 de julio (RJ 2004, 4343), afirma que los
mecanismos legales de proteccion de los derechos fundamentales de los
menores establecidos en el art. 3 de la LPDH se refuerzan en la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero (RCL 1996, 146), de Proteccion

Juridica del Menor (en lo sucesivo, LPJM), como dice expresamente su
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preambulo o exposicion de motivos. Tras reconocer el derecho al honor,
a la intimidad personal y a la propia imagen de los menores (art. 4.1), e
imponer la intervencion del Ministerio Fiscal frente aquellos actos que
puedan constituir intromision ilegitima en esos derechos (art. 4.2), su art.
4.3 establece: “[s]e considera intromision ilegitima en el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor,
cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de
comunicacion que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion,
0 que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del
menor o de sus representantes legales”. Esta intensificacion en los
niveles de proteccidn se justifica teniendo en cuenta que la naturaleza del
dafio se multiplica exponencialmente cuando el ataque a los derechos del
menor se realiza a través de los medios de comunicacion®’. No veo pues
inconveniente alguno en aplicar la misma doctrina del interés del menor

a la persona con discapacidad.

459 STC 208/2013. Esta doctrina se identifica con la del TS respecto a la de los
menores” Ahora bien, cuando se trata, como en el presente caso sucede, de la captacion
y difusién de fotografias de nifios en medios de comunicacion social, es preciso tener
en cuenta, ademas de lo anteriormente sefialado, que el ordenamiento juridico establece
en estos supuestos una proteccion especial, en aras a proteger el interés superior del
menor, como destacan el Tribunal Supremo en la Sentencia impugnada en amparo (asi
como las precedentes Sentencias de primera instancia y de apelacion que aquélla
confirma) y el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones. En efecto, cabe recordar
que, de conformidad con el art. 20.4 CE, las libertades de expresion e informacion
tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en el titulo I, en las leyes que
lo desarrollan «y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia
imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia». Asimismo, no deben dejar de
ser tenidas en cuenta las normas internacionales de proteccion de la infancia (sobre
cuyo valor interpretativo ex art. 10.2 CE no es necesario insistir), y, entre ellas, muy en
particular, la Convencién de la Naciones Unidas sobre los derechos del nifio (ratificada
por Espaiia por Instrumento de 30 de noviembre de 1990), que garantiza el derecho de
los niflos a la proteccion de la ley contra las injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada (art. 16), asi como la Resolucion del Parlamento Europeo relativa a la Carta
europea de los derechos del nifio, en la que se establece que «todo nifio tiene derecho a
no ser objeto por parte de un tercero de intrusiones injustificadas en su vida privada, en
la de su familia, ni a sufrir atentados ilegales a su honor» (apartado 29 del § 8 de la
Resolucion A 3-0172/92 de 8 de julio). Sentencia 818/2013, de 17 de diciembre de
2013, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1%, Madrid.
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4.6.2. La exigencia de una garantia adicional de los derechos

La exigencia de una garantia adicional de los derechos, en juego, que
en el presente caso se concretarian en la exigencia al entrevistador de
que expresamente se asegurara de que el actor, con una discapacidad
fisica y psiquica evidente, era claramente conocedor de las
caracteristicas del programa en el que se emitiria la entrevista y del
alcance de ésta. La garantia de que el acto voluntario de acudir a la
entrevista comportaba la consciencia de lo que estaba haciendo y, ante
las muestras evidentes de que dicha consciencia era dudosa -como ha
quedado probado en el proceso-, La exigencia de una doble garantia en
los casos previstos en el art. 3. 1 de la Ley 1/1982 se explica por el
caracter de los derechos que la Ley quiere proteger. En este sentido, es
relevante también la naturaleza del programa en el que se iba a emitir la
entrevista y el propio tono de la misma, un montaje burlesco elaborado
al objeto del entretenimiento del publico que perseguia una finalidad
humoristica mediante la manipulacion de la persona entrevistada, por lo
que la exigencia de especiales garantias no es sino coherente con las

circunstancias del caso.

Esta garantia adicional, sostiecne CLEMENTE MEORO se
corresponde con la doctrina del mismo TS que éste no aplico en el caso
del que estamos tratando, la de que el consentimiento prestado a efectos
de excluir la ilicitud de la intromision esté plenamente determinado. El
TS hubiera podido aplicar su propia doctrina al caso, el consentimiento
no puede ser general, sino que ha de referirse a cada caso en concreto
acto de intromision, segun resulta de los arts2.2 y 8.1 LO 1/1982, lo que
deriva del caracter irrenunciable de los derechos al honor, la intimidad y

la propia imagen. Una cosa es la existencia del consentimiento y otra su
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alcance en cuanto a destinatarios, objeto y duracion, pues en ningun
momento alegan los demandados que solicitaran consentimiento para la
emision de la entrevista; y mucho menos para la inclusion de la imagen
distorsionada del entrevistado en la pagina web del programa®®, si a ello
afladimos la discapacidad del entrevistado, con mayor motivo resulta
acertada la STC 208/2013, que interpreta la LO 1/1982 a la luz de los
principios de dignidad y proteccion de los discapacitados. En defecto de
tales garantias la presencia voluntaria del entrevistado no podra

. .. ,qe 461
equipararse a un consentimiento valido y eficaz o

4.6.3. Limitacion por las libertades de expresion e informacion

El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, segun reiterada jurisprudencia, se encuentra limitado por las
libertades de expresion e informacion. Es doctrina constante tanto del TS

como del TC**?y en el caso enjuiciado, el TC manifiesta la prevalencia

40 Entre otras STS de 22de febrero 2006 (RJ2006,830), STS de 3 noviembre 1988
(RJ1988,8408). STS de 18 octubre 1994 (RJ1994,7724), STS de 18 de julio 1998
(RJ1998,6278).STS de 24 de abril2000 (RJ 200,2673, CLEMENTE MEORO, M. E,,
“Consentimiento prestado por persona discapacitada no incapacitada y derechos
fundamentales al honor y a la propia imagen. Consideraciones en torno a la STC
208/2013, de 16 de diciembre”, Derecho privado y Constitucion, n° 28, p. 198. En el
mismo sentido CASAS VALLES, R., “Derecho a la imagen: el consentimiento y su
revocacion”, Poder Judicial, n® 14, 1989, p. 143.

“1'STC 208/2013.

%62 Se recoge la doctrina en una sentencia Audiencia Provincial de Asturias muy similar
al caso planteado (Seccion 7*) Sentencia num. 461/2012 de 17 octubre.AC\2012\2015
muy similar al caso planteado. El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen, segin reiterada jurisprudencia, se encuentra limitado por las
libertades de expresion e informacion. La limitacion del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen por la libertad de expresion e
informacion tiene lugar cuando se produce un conflicto entre ambos derechos, el cual
debe ser resuelto mediante técnicas de ponderacidon constitucional, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso (respecto del derecho al honor, SSTS de 13 de enero de
1999,29 de julio de 2005, 21 de julio de 2008 (RJ 2008, 4489) , RC num. 3633/2001, 2
de septiembre de 2004, RC num. 3875/2000,22 de julio de 2008, 12 de noviembre de
2008 (RJ 2009, 4), RC num. 841/2005, 19 de septiembre de 2008, RC num.
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2582/2002,5 de febrero de 2009, RC num. 129/2005,19 de febrero de 2009, RC nim.
2625/2003,6 de julio de 2009, RC nim. 906/2006,4 de junio de 2009, RC nim.
2145/2005; respecto del derecho a la intimidad personal y familiar, SSTS 16 de enero
de 2009 (RJ 2009, 419), Pleno, RC nim. 1171/2002,15 de enero de 2009, RC num.
773/2003, 6 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8268) , RC num. 157/1998; respecto del
derecho a la imagen, STC 99/1994, de 11 de abril (RTC 1994, 99), SSTS 22 de febrero
de 2007, RC niim. 512/2003,17 de febrero de 2009, RC num. 1541/2004, 6 de julio de
2009 (RJ 2009, 4452), RC num. 1801/2005). La técnica de ponderacion exige valorar,
en primer término, el peso en abstracto de los respectivos derechos fundamentales que
entran en colision. Desde este punto de vista, la ponderacion debe respetar la posicion
prevalente que ostenta el derecho a la libertad de informacion sobre el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen por resultar esencial
como garantia para la formacion de una opinion publica libre, indispensable para el
pluralismo politico que exige el principio democratico (STS 11 de marzo de 2009 (RJ
2009, 1639), RC nam. 1457/2006). La proteccion constitucional de las libertades de
informacion y de expresion alcanza un maximo nivel cuando la libertad es ejercitada
por los profesionales de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de
formacion de la opinion publica que es la prensa, entendida en su mas amplia acepcion
(SSTC 105/1990, de 6 de junio (RTC 1990, 105), FJ 4, 29/2009, de 26 de enero (RTC
2009, 29), FJ 4). La técnica de ponderacion exige valorar, en segundo término, el peso
relativo de los respectivos derechos fundamentales que entran en colision. Desde esta
perspectiva, 1) La ponderacion debe tener en cuenta si la informacion tiene relevancia
publica o interés general o se proyecta sobre personas que ejerzan un cargo publico o
una profesion de notoriedad o proyeccion publica o se trata, simplemente, de satisfacer
la curiosidad humana por conocer la vida de personas con notoriedad publica que no
ejerzan tales funciones (SSTEDH 1991/51, Observer y Guardian, 2004/36, Plon, Von
Hannover y Alemania, SSTC 115/2000y_143/1999 (RTC 1999, 143)_y SSTS de 5 de
abril de 1994, 7 de diciembre de 1995, 29 de diciembre de 1995, 8 de julio de 2004, 21
de abril de 2005) pues entonces el peso de la libertad de informacion en el primer caso
es mas intenso, como establece el articulo 8.2.a) LPDH en relacion con el derecho a la
propia imagen aplicando un principio que debe referirse también al derecho al honor.
En relacion con aquel derecho, la STS 17 de diciembre de 1997(no afectada en este
aspecto por la STC 24 de abril de 2002) declara que la "proyeccion publica" se
reconoce en general por razones diversas: por la actividad politica, por la profesion, por
la relacion con un importante suceso, por la trascendencia econdmica y por la relacion
social, entre otras circunstancias. En suma, la relevancia publica o interés general de la
noticia constituye un requisito para que pueda hacerse valer la prevalencia del derecho
a la libertad de informaciéon cuando las noticias comunicadas o las expresiones
proferidas redunden en descrédito del afectado. II) La libertad de informacion, dado su
objeto de puesta en conocimiento de hechos, cuando comporta la transmision de
noticias que redundan en descrédito de la persona, para que pueda prevalecer sobre el
derecho al honor exige que la informacion cumpla el requisito de la veracidad, a
diferencia de lo que ocurre con la libertad de expresion, que protege la emision de
opiniones. Por veracidad debe entenderse el resultado de una razonable diligencia por
parte del informador para contrastar la noticia de acuerdo con pautas profesionales
ajustandose a las circunstancias del caso, aun cuando la informacién, con el transcurso
del tiempo, puede mas adelante ser desmentida o no resultar confirmada ( SSTC
139/2007 (RTC 2007, 139), 29/2009, de 26 de enecro, FJ 5) pero este requisito de
veracidad resulta de menor trascendencia cuando se afecta al derecho a la intimidad
personal y a la propia imagen. III)La transmision de la noticia o reportaje no puede
sobrepasar el fin informativo que se pretende dandole un matiz injurioso, denigrante o
desproporcionado, porque, como viene reiterando el TC, la CE no reconoce un
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hipotético  derecho al insulto (SSTC 112/2000 (RTC 2000, 112)
,99/2002,181/2006,9/2007,39/2007, 56/2008 de 14 de abril (RTC 2008, 56); SSTS 18
de febrero de 2009, RC nim. 1803/04, 17 de junio de 2009, RC nim. 2185/06). El
requisito de la proporcionalidad no obliga a prescindir de la concision propia de los
titulares o de las demas particularidades propias del lenguaje informativo oral o escrito,
salvo cuando, mas alla de las necesidades de concision del titular, en éste se contengan
expresiones que, sin conexion directa con el resto de la narracion, sean susceptibles de
crear dudas especificas sobre la honorabilidad de las personas (STC 29/2009, de 26 de
enero, FJ 5). IV) La prevalencia del derecho a la informacion sobre el derecho a la
imagen es mayor que sobre el derecho a la intimidad, por cuanto en relacion con la vida
privada de las personas debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad con el
interés publico en los aspectos de esta que se difunden y la forma en que tiene lugar la
difusion (STS 19 de marzo de 1990). V) La ponderacion entre los derechos en conflicto
debe efectuarse teniendo en cuenta si la publicacion de los datos de la vida privada esta
justificada por los usos sociales, o hay base para sostener que el afectado adoptd pautas
de comportamiento en relacion con su ambito intimo que permita entender que, con sus
propios actos, lo despojo total o parcialmente del caracter privado o doméstico (STS de
6 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8268), RC num. 157/1998). Del mismo modo,
también debe valorarse la conducta previa del afectado por la difusion inconsentida de
la propia imagen, "como ocurre cuando la propia -y previa conducta de aquél o las
circunstancias en las que se encuentre inmerso justifiquen el descenso de las barreras de
reserva para que prevalezca el interés ajeno o el publico que puedan colisionar con él"
(STC 99/1994, de 11 de abril (RTC 1994, 99) ; STC 14/2003, de 28 de enero (RTC
2003, 14) . Al propio tiempo y en relacion con la aplicacion de la doctrina del reportaje
neutral al supuesto enjuiciado, hemos de decir, como indicamos en la sentencia de esta
sala, de fecha 13 de Abril de 2007 (AC 2007, 1633), que la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de junio de 2006 (RJ 2006, 3979), declara acerca del reportaje neutral
que".... Tal doctrina, como han reiterado el Tribunal Constitucional y esta Sala (SSTC
76/2002, 8 de abril (RTC 2002, 76) y 158/2003, 15 de septiembre (RTC 2003, 158),
istes 26 julio 2000;22 diciembre 2003/ ; y 26 julio,11 octubre y 18 noviembre de 2004
(RJ 2004, 7241) y 22 de junio de 2005 (RJ 2005, 5085) , entre otras muchas), se aplica
como protectora de la informacion difundida cuando se reproduce lo que un tercero ha
dicho o escrito limitandose a dar cuenta de declaraciones o afirmaciones del tercero que
pueden eventualmente ser contrarias al art. 18.1 CE (RCL 1978, 2836), resultando
insuficiente, para estimar cumplida la diligencia, con acreditar la verdad del hecho de la
declaracion sin extenderse a la veracidad de lo declarado. El medio informativo es un
mero transmisor -transcribe exactamente lo manifestado por su fuente-, pero debe
personalizar en concreto de quien partieron las manifestaciones vertidas, es decir han
de ponerse en boca de personas determinadas responsables de ellas. Y resulta evidente
que aludir como fuente, a los estrictos efectos de reportaje neutral, a la Cofradia o a los
cabos de andas, no supone la determinacion necesaria del tercero que permita aplicar la
doctrina del reportaje neutral...." Y sobre los requisitos y limites de la veracidad
informativa sefiala que: "Sentado lo anterior, el tema nuclear del asunto relativo al
requisito de la veracidad debe ser examinado y resuelto en la perspectiva de que
informacion veraz significa informacion debidamente contrastada o comprobada segun
los cénones de la profesionalidad informativa, excluyendo invenciones, rumores o
meras insidias (SSTS 19 de julio de 2004 (RJ 2004, 6790) 29 de junioy18 de octubre de
2005, 9 de marzo de 2006 (RJ 2006, 5413) , entre otras). No se exige una veracidad
absoluta o plena, ya que si, por un lado, caben errores o desviaciones que no alteren la
verdad esencial de la afirmacion (SSTS 25 de enero y 31 de julio de 2002, 9 y19 de
julio de 2004), porque la veracidad exigible no es sindnima de verdad objetiva e
incontestable (S. 4 de marzo de 2000 (RJ 2000, 1361) y 9 de julio de 2004), y no
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del derecho al honor y a la imagen del la persona con discapacidad sobre
el derecho a la informacion® no cabe sino concluir en que la informacion
y la actividad desarrollada en el programa “Crénicas Marcianas™ con don
J.C.H.A. carece, desde cualquier perspectiva, del interés publico y la
relevancia publica necesaria para que esté cubierta por el ejercicio de esa
libertad por profesionales de la informacion y, muy al contrario, resulta
una clara intromision y abuso de sus derechos fundamentales al honor y
a la propia imagen. Y es que, en efecto, la entrevista realizada por don J
C al sefor H., posteriormente emitida en el referido programa, y
reflejada también en su pagina web, no sélo carecia de valor informativo
alguno, sino que, ademas, fue realizada Unicamente con proposito
burlesco, para ridiculizar al entrevistado, poniendo de relieve sus signos
evidentes de discapacidad fisicas y psiquicas, animus iocandi que fue
advertido tanto en la Sentencia de primera instancia como en la dictada
en apelacion, e incluso en la recaida en casacion, que considerd poco

y .- ., . .. 463
ética la actuacion del medio televisivo™ .

equivale a realidad incontrovertible de los hechos (SS. 18 de abril de 2000y9 de julio
de 2004), por otro lado, es suficiente que la informacién obtenida y difundida sea el
resultado de una bisqueda que asegure la seriedad del esfuerzo informativo (SSTS 6 y
9 de julio y 2 de septiembre de 2004, 18 de octubre de 2005, 9 de marzo de 2006 (RJ
2006, 5413) ), lo que exige que la fuente sea fidedigna, seria o fiable (SSTS 22 de julio
de 2004 (RJ 2004, 5136).

3 STC 208/2013, fundamento juridico 5. De especial interés sobre la jurisprudencia
acerca del consentimiento de menores e incapaces véase: LOPEZ MARTINEZ, J. C.,
“Tratamiento jurisprudencial del conflicto entre libertades de expresion e informacion y
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Criterios de
ponderacion”, Diario La Ley, n° 8059, Seccion Dossier, 10 de abril de 2013. El
consentimiento de los menores (e incapaces) debera prestarse por ellos mismos si sus
condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil. En los
restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su
representante legal, quien estard obligado a poner en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el
Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez. En consecuencia, los menores estan
sujetos a un régimen legal de especial proteccion que trae como resultado que no basten
los requisitos generales para garantizar la preeminencia de las libertades de informacion
y expresion sobre los derechos del menor. Cuando se presta por representacion, el
consentimiento habilitante debe constar previamente y por escrito, si bien no es
suficiente por si mismo si no se participa al Ministerio Fiscal, verdadero garante del
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4.6.4. Ordenamiento en general

Aplicacion del Ordenamiento, no solo de leyes especificas a las que
se ha aludido anteriormente, también, las que regulen las cautelas
establecidas en los medios de comunicacidn, entre otras, en el art 8 de la
Ley reguladora de servicios de la sociedad de informacion, que, recoge
las restricciones a la prestacion de servicios y procedimiento de

., . . . 464
coopcracion Intracomunitario .

interés superior del menor. STS 18 de febrero de 2013 (LA LEY. 4719257/2013) Rec.
438/2011, “En los casos en los que los intereses de los menores estdn afectados, la
normativa tanto interna (articulo 4.3 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor (LA LEY. 167/1996), que establece que constituye intromision
ilegitima la utilizacion de imagenes de los menores en los medios de comunicacion que
sea contraria a sus intereses), como la internacional (articulo 24 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 (LA LEY. 18276/1966);
articulo 6 del Convenio Europeo hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; articulo 8 de
las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de
menores de 29 de noviembre de 1985 —Reglas de Beijing—; y articulo 3 y 40 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por las Naciones Unidas en 20 de
noviembre de 1989) otorgan una especial proteccion al interés del menor. La Carta
Europea de derechos del nifio de 21 de septiembre de 1992 reconoce que todo nifio
tiene derecho a ser protegido contra la utilizacion de su imagen de forma lesiva para su
dignidad». STS 11 de junio de 2012 (LA LEY. 4618868/2012), Rec. 304/2010 “aunque
exista un interés general en el conocimiento de los hechos, sobre los que versa la
informacion por su relevancia publica, y ademas sea veraz, comprobada y contrastada,
al ser negativa en relacion al menor, la difusion de datos que permitan su identificacion,
es innecesaria y perjudicial para el interés del menor, y solo estara amparada por las
leyes, cuando el menor no resulte identificado. [...] se considerara intromision ilegitima
en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del
menor, cualquier utilizaciéon de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion
que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacién, o que sea contraria a sus
intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales
(articulo 4.3)”. STS 25 de febrero de 2009 (LA LEY. 11250/2009), Rec. 1125/2004
“aun en el supuesto de que se cuente con el beneplacito paterno o tutelar, si la imagen
difundida atenta o menoscaba la honra, la intimidad personal y familiar y la imagen del
menor, la utilizacion de la misma constituye un atentado al derecho a la imagen de su
titular [...] resultando imposible eludir el requisito del consentimiento expreso y por
escrito de sus padres, asi como prescindir de la intervencion del Fiscal”.

% Ley 34/2002, de 11 de julio de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electronico de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio.
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“l. En caso de que un determinado servicio de la sociedad de la
informacion atente o pueda atentar contra los principios que se expresan
a continuacion, los 6rganos competentes para su proteccion, en ejercicio
de las funciones que tengan legalmente atribuidas, podran adoptar las
medidas necesarias para que se interrumpa su prestacion o para retirar
los datos que los vulneran. Los principios a que alude este apartado son

los siguientes:

a) La salvaguarda del orden publico, la investigacion penal, la

seguridad publica y la defensa nacional.

b) La proteccion de la salud publica o de las personas fisicas o
juridicas que tengan la condicion de consumidores o usuarios, incluso

cuando actien como inversores.

c) El respeto a la dignidad de la persona y al principio de no
discriminacion por motivos de raza, sexo, religion, opinidn,
nacionalidad, discapacidad o cualquier otra circunstancia personal o

social.

d) La proteccion de la juventud y de la infancia™.

Redaccion segun Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la
Sociedad de la Informacion, modificada posteriormente por la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones; la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica;
Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de
2007 por la que se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacion
de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva. La Ley
25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones
electronicas y a las redes publicas de comunicaciones; la Ley 56/2007, de 28 de
diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacion; la Ley 7/2010, de
31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual; la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible; la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con Discapacidad y el
Real Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen directivas en
materia de mercados interiores de electricidad y gas y en materia de comunicaciones
electronicas, y por el que se adoptan medidas para la correccion de las desviaciones
por desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista.
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Por supuesto, la aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos de
Personas con Discapacidad de 13 de diciembre de de 2006, ratificada por
Espafia el 30 de marzo de 2007, cuyo articulo 22 dice: "Ninguna persona
con discapacidad, independientemente de cudl sea su lugar de residencia
o su modalidad de convivencia, serd objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, familia, hogar, correspondencia o cualquier
otro tipo de comunicacidn, o de agresiones ilicitas contra su honor y su
reputacion. Las personas con discapacidad tendran derecho a ser
protegidas por la ley frente a dichas injerencias o agresiones. 2. Los
Estados Partes protegeran la privacidad de la informacion personal y
relativa a la salud y a la rehabilitacion de las personas con discapacidad

en igualdad de condiciones con las demas”.

El art 8 del mismo texto, manifiesta que, “Los Estados Partes se

comprometen a adoptar medidas inmediatas, efectivas y pertinentes para:

a) Sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar, para que tome
mayor conciencia respecto de las personas con discapacidad y fomentar

el respeto de los derechos y la dignidad de estas personas;

b) Luchar contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas
respecto de las personas con discapacidad, incluidos los que se basan en

el género o la edad, en todos los &mbitos de la vida;

c¢) Promover la toma de conciencia respecto de las capacidades y

aportaciones de las personas con discapacidad”.

La Convencion de Nueva York, es el texto definitivo que va a constatar
el cambio, no solo de terminologia sino en la consideracién de sujeto
titular de los derechos de la persona con discapacidad, y que la
autonomia que posea la pueda ejercer sin dificultades y con el respeto

de los demas. En definitiva la clave es ser capaz de entender la
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discapacidad como una cuestion de derechos humanos, e integrarla desde
una triple perspectiva, en los medios como empresa, aplicado a sus
entornos  (accesibilidad universal y disefio para todos), al
empleo(igualdad y no discriminacidn), al contenido de sus mensajes
(desde los valores que han sido referenciados al hablar de discapacidad)
y muy importante y por ello se explicita aparte, atendiendo al canal de

difusioén que emplea, de tal forma que este sea accesible a todos*®’.

5 1 IDON HERAS, L., La Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad. ;jPor qué una toma de conciencia? Una propuesta para los medios de
comunicacion, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1? ed., Madrid, julio 2011,
p. 151.
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