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DISCURSO
del

Excmo. Sr.

DON JOSE LUIS ESPINOSA DE SOTO






“EL NUEVO DERECHO DE LA
CAPACIDAD JURIDICA”

Excmo. Sr. Presidente.
Excmos. e Ilmos. Sres.

Sras. y Sres.

Antes de nada, quiero expresar mi agradecimiento a esta vene-
rable institucion, en primer lugar en la persona de su presidente, a los
compaieros académicos que han tenido a bien proponerme, aunque sin
duda han exagerado mis merecimientos y a mis padrinos, que hoy me
han presentado, en especial a mi amigo y colega Francisco Ordéiiez y,
por supuesto, al profesor Pérez Alvarez que me ha hecho el honor de
aceptar mi peticion para contestar a este discurso de ingreso. A todos,

muchas gracias por recibirme como uno maés inter pares.

Me siento muy honrado por tal distinciéon y aun sabiendo que
otros tendrdn seguramente mds merecimientos, yo lo acepto agrade-
cido, como se decia antiguamente en las escrituras de donacion, y tra-

taré de hacerlo lo mejor posible.

Es ésta una institucion, sino centenaria, que ya va para casi se-
senta afos de vida, desde que fuera fundada a impulso de Don Manuel
Iglesias Corral y el Ilustre Colegio de Abogados de La Coruiia alld por

el afio 1966, teniendo entre sus fines el estudio y cuidado del Derecho
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foral gallego, justo al poco tiempo de haberse aprobado nuestra Com-
pilacién de Derecho foral. Y seguramente aquellos fundadores, a los
que ahora quiero recordar aqui, no imaginaron el desarrollo que con el
paso de los afos y el devenir de las competencias constitucionales, con
alglin que otro tropiezo, ha alcanzado nuestro Derecho civil gallego.
Merecen por ese afdn nuestro agradecimiento y nuestro recuerdo, por su
preocupacion por nuestro Derecho histérico, continuando por el camino

empezado por Alvarez de Bugallal.

Me honra compartir este foro ademds por la constante contri-
bucién de sus miembros al estudio del Derecho gallego, como son los
brillantes discursos de los compaiieros predecesores Don Francisco
Ordoéiiez Arman y Don José Luis Seoane Spiegelberg, en particular.
Nuestro Derecho se va desarrollando como un Derecho moderno adap-
tado a nuestro tiempo, sin por ello olvidar la conservacion de nuestras
instituciones mds ancestrales. Del pago de las legitimas en rentas sisas o
en saco, que junto a la mejora de tercio y quinto recogié la Compilacion

de 1963, hemos llegado, de momento, al crédito metélico.

Bonet Correa, académico de esta Institucion, en su discurso de
ingreso recordd al profesor D’Ors en una conferencia pronunciada en
La Coruiia sobre el regionalismo juridico, en la que afirmaba que en el
Derecho gallego no basta conservar sus particularismos consuetudina-
rios, sino que es necesario elaborar un derecho propio de cara al futuro.
Palabras que hoy nos parecen proféticas. Dijo entonces Bonet que lo
retratado es el alma del pueblo, fuente vital del Derecho. Como vemos
la Escuela Histérica del Derecho ha dejado en esta institucion el legado
de su filosofia, tal como se puede leer en la frase que inaugura el Predm-
bulo de la Ley de Derecho Civil de Galicia: “El derecho civil de Galicia

es una creacion genuina del pueblo gallego™.
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Vengo a ocupar humildemente el puesto en la Academia de mi
antecesor Don Carlos Camba Souto, profesor ayudante de la Céatedra
de Derecho Civil en la Facultad de Santiago de Compostela, con don
Alvaro D"Ors en los afios cincuenta y también insigne abogado. Fue un
brillante jurista, dedicado a su labor profesional muy reconocida, que
pronuncio6 su discurso de ingreso en esta Academia el dia 7 de mayo de
1999 sobre un tema de derechos mineros, con el titulo de “Acotaciones
a la jurisprudencia sobre la disposicion transitoria cuarta de la ley de
minas de 1973”.

Es para mi un orgullo especial suceder en el puesto académico
a Don Carlos Camba Souto también por su talante personal, que he te-
nido el privilegio de conocer en sus ultimos afios de vida, en las pocas
ocasiones en las que he coincidido con €I, en las que he podido apreciar
la coincidencia de sus destacadas cualidades humanas junto a una me-

surada prudencia juridica, por igual.

Espero honrar el espacio dejado por la persona que vengo a su-
ceder, que auno las cualidades de profesor y de abogado, con una sin-

tesis no siempre facil de obtener entre la teoria y la practica.

Para terminar esta introduccion, antes de adentrarme de lleno en
la materia que hoy me he propuesto abordar, quiero decir que he elegido
el tema del nuevo derecho de la capacidad juridica por tres razones:
la primera, porque dentro del lento devenir del Derecho civil es una
cuestion de la maxima actualidad, como ya nos recordé el Presidente
hace poco mds de una semana en una brillante conferencia, testigo que
como ve hemos recogido, atin a pesar de haber transcurrido ya dos aios
desde la reforma legislativa; la segunda, porque es una cuestion crucial

para mi ocupacion de notario, y creo que en mi llegada en esta casa
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qué mejor aportacion puedo hacer que compartir algo de mi quehacer
diario; y la tercera, porque se trata de un tema en que, dos afios después
de la publicacion de la Ley, quedan cuestiones que no acaban de ser pa-
cificas y dan lugar a interpretaciones diversas; y como dijo Bonaparte,

para defender su cdédigo, “interpretar la ley es corromperla.”

En esta época en que acechan las modas de los usos alternativos
del Derecho, parece que debemos hacer mayores esfuerzos para superar
las controversias hermenéuticas en la aplicacion del Derecho que nace
de las normas y de los principios que las inspiran. Tarea que, si ya pa-
rece excesiva, lo es mds ante una audiencia mds de maestros que de
pupilos, a pesar de lo cual me he atrevido a abordar el tema confiando

en la benevolencia del auditorio.

Asi pues, dejemos ya a los antepasados y, como enanos a hom-
bros de gigantes, como dijo Bernardo de Chartres, abordemos sin mas
el tema, al que voy a referirme con el titulo de EL NUEVO DERECHO
DE LA CAPACIDAD JURIDICA.
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I. INTRODUCCION.

El concepto de capacidad juridica es uno de los pilares que sus-
tentan el edificio del Derecho de cualquier sociedad. La definicién de
este concepto es una decision basica que cualquier sistema politico-
juridico tiene que tomar a la hora de establecer un estado de Derecho,
ya que se trata de determinar a qué sujetos se refieren las normas o,
dicho de otro modo, qué sujetos pueden ser titulares de derechos u obli-

gaciones.

Y para para definir qué es o quien tiene capacidad juridica, hoy
por hoy es necesario partir del reconocimiento de la dignidad de la per-
sona, que funciona como un concepto metajuridico previo al sistema
del Derecho. En los derechos modernos no se cuestiona que todas las
personas son sujetos de derechos en régimen de igualdad; y entre esos
derechos de la persona debe incluirse reconocerle el de su libertad de

autodeterminacion sobre su propia vida.

Esto en realidad no es una idea moderna, sino que proviene del
Renacimiento. Aparece ya en el famoso discurso de Picco de la Miran-
dola, Oratio, pero quiza quien con mas claridad ha expresado esto es
KANT, que entre las distintas formas de entender el imperativo cate-

gorico plantea una que dice: «Actia de tal modo que trates a la huma-
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nidad, como un fin, nunca simplemente como un medio» y afirma que

la persona debe ser valorada como un fin en si misma'.

Casi todas las corrientes filoséficas a partir de ese momento han
destacado la libertad de autodeterminacion como parte de la dignidad

de la persona y los derechos que ello conlleva.

En los textos legislativos de Derechos Fundamentales de nuestro
mundo occidental a partir de la Revolucion Francesa los derechos del
hombre, y entre ellos la libertad de autodeterminacion, son una realidad
que todo sistema politico reconoce. La sociedad actual no admitiria un
sistema juridico que no partiera del reconocimiento de los derechos

iguales de todos los miembros de la familia humana.?

Los dos primeros articulos de la Declaracion de derechos del
hombre y del ciudadano de la Revolucion Francesa, recalcan esa di-
mension de la libertad®; y a partir de ella, todas las demads, incluida

la DUDH vy las constituciones modernas, que basicamente repiten los

1 KaANT, EMMANUEL, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, en
ttps://TheVirtualLibrary.org, Trad. Manuel Garcia Morente, 1921, pag. 23: “El
imperativo practico serd entonces como sigue: obra de tal modo que te relaciones
con la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre como
un fin, y nunca s6lo como un medio.”

2 Tomadas Moro, en su célebre obra “Utopia” disefia una sociedad en la que se defi-
ne la vida de las personas teniendo como finalidad la felicidad y el bienestar de
toda la sociedad. ToMAs Moro, Utopia, el Estado perfecto. Trad. Ramoén Esque-
rra, Ediciones Abraxas, 2018. Afios después Claude-Henri de Rouvroy, conde de
Saint-Simén, uno de los iniciadores del positivismo, y quizd el primer socialista
utépico, defendié trasladar a la politica los preceptos del cristianismo, pero con el
existencialismo queda situada la mera existencia del hombre como ser real como
la base de toda organizacién social, basada precisamente en su libertad para deci-
dir.

3 1° “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”; 2° “La fina-
lidad de toda asociacién politica es la conservacién de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Esos derechos son la libertad, la propiedad, la segu-
ridad y la resistencia a la opresion.”
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mismos principios, como también nuestras constituciones desde la pri-
mera de 1812.

Queremos decir con esto que, segun estos planteamientos ético-
filosoficos y los textos legales fundamentales, el derecho a la libertad
personal debe incluir la capacidad de autodeterminacién sobre la propia
vida, en cuanto sea posible. Y ello implica el reconocimiento a todas de

la capacidad juridica (lato sensu).

La necesidad de este reconocimiento ha sido destacada desde

muy distintas posiciones ideolégicas.*

No obstante, DE CASTRO dice que la moda iniciada por la Re-
volucién Francesa de poner los derechos fundamentales al principio de
las constituciones ha hecho un flaco favor a la defensa de la persona,
porque con ello han dado a entender que la consideracion de la per-
sona y la regulacién de sus derechos y deberes es una cuestion poli-
tica, materia constitucional, e impropia de los Cddigos civiles, lo que

ha provocado que los civilistas abandonaran la consideracién juridica

4 Asi, el papa Pablo VI al decir que “la dignidad del hombre requiere que obre
segun su libre eleccidn, sin ninguna coaccién externa”.Gaudium et spes, 17. Tam-
bién la Declaracion de Dignitatis humanae del Concilio Vaticano II sobre la li-
bertad religiosa, se refiere como fundamento de esa libertad a la dignidad del
hombre: «Los hombres de nuestro tiempo se hacen cada vez mds conscientes de
la dignidad de la persona humana, y aumenta el nimero de aquellos que exigen
que los hombres en su actuacién gocen y usen del propio criterio y libertad res-
ponsables, guiados por la conciencia del deber y no movidos por la coaccién».
Por su parte la internacional socialista proclama en su declaracién de principios,
que “todos los seres humanos tienen derecho a ser libres y a contar con las me-
jores oportunidades posibles para alcanzar sus metas y realizar sus capacidades”.
Declaracion de Principios adoptada por el XVIII Congreso, Estocolmo, junio de
1989, aptdo. 13. Por el contrario, suele considerarse que en las sociedades de la
antigliedad no se reconocia el valor del hombre como tal, sino como derivado de
un status social determinado.
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de la persona’; aunque no cabe duda de que su reconocimiento en las
constituciones impone su consideraciéon como principios del Derecho y

establece limites que obligan siempre al legislador.

II. LA SITUACION DE LOS DISCAPACITADOS.

Sin embargo, tenemos que admitir que el reconocimiento de la
libertad de autodeterminacién no ha alcanzado igual a las personas con
discapacidad, en particular en lo que se refiere al ejercicio de su capa-

cidad juridica.

En los puros conceptos, se entiende por capacidad juridica la
cualidad de poder ser titular de derechos y obligaciones, y en los de-
rechos constitucionales modernos esa se reconoce a cualquier persona
por el mero hecho de serlo. Pero lo cierto es que al establecerse luego
la distincion entre capacidad juridica y capacidad de obrar lo que se
estd reconociendo con una mano se acaba negando con la otra, porque
al decir que determinadas personas no tienen capacidad de obrar se
estd negando su libertad para actuar, sustituyéndola por la capacidad
de otras personas, a las que se atribuye potestad sobre las que se consi-

deran incapaces.

El Derecho ha puesto histéricamente dos importantes barreras a

las personas con discapacidad:

1.- El establecimiento de medidas de proteccion, como la inca-
pacitacion y la curatela en la antigiiedad y luego la tutela, que en teoria
se establecian para proteger a las personas con discapacidad, pero en la

préctica les impedia la decisidn de la gran mayoria o la casi totalidad

5 DE CAsTRO Y BRAVO FEDERICO, Derecho civil de Espaiia, Tomo II, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1952, Tomo II, pag. 12 y ss.
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de los actos de la vida juridica y su voluntad se sustituia por la decisién

de otras personas.

La institucién de la incapacitacion, aparte de proteger a las per-
sonas con discapacidad, lo que hacia era proteger también la seguridad
del tréfico juridico, por no decir también los intereses patrimoniales de
la familia, ya que esas medidas lo que garantizaban es a quienes contra-

taban con el discapacitado una contratacién con plena seguridad.

A cambio de la proteccidn se operaba una especie de capitis de-
minutio moderna, por la que la persona con discapacidad -o simplemente
mayor- iba perdiendo su status civitatis (al privarle de la capacidad de
obrar), su status familiae (al ser sometido a potestad) y a veces incluso

su status libertatis con los internamientos no voluntarios

2.-Y la segunda barrera es la interposicion de procesos judi-
ciales, aun siendo imprescindible el control del juez para evitar abusos,
que en la practica implicaban una penosa tramitacién procesal para la
persona en las cosas de su propia vida, que no han facilitado precisa-

mente su desenvolvimiento en la vida diaria en condiciones de igualdad.

Hay que partir de la base de que dentro de la situacion de disca-
pacidad e incluso en la misma definicion legal de no poder gobernarse
por si mismo, hay un enorme abanico de situaciones personales dife-
rentes, con limitaciones en grado muy diverso y asi como hay casos
en los que no cabe hablar de autonomia en absoluto, si es posible en
muchos otros. No cabe un planteamiento de dicotomia entre capaz e
incapaz, y asi lo ha reconocido desde hace mucho nuestro TS; y esta
realidad ha venido a ser mds clara en las dltimas décadas en las que

con los avances de la medicina y el aumento de la longevidad tenemos
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una amplia poblacién de edad bastante avanzada que puede ir evolucio-

nando mediante un deterioro progresivo y generalmente lento.

Y la pregunta es: ;La falta de capacidad natural y la finalidad
de proteccion de esas personas, justifica la privacion de derechos para

evitar que sufran perjuicios?

Actualmente se tiende a pensar que no. La idea motriz del nuevo
planeamiento es el reconocimiento de que las personas con discapa-
cidad tienen derecho a ejercer todos sus derechos fundamentales en
condiciones de plena igualdad con el resto de las personas, a la no dis-
criminacion por motivo de su discapacidad y a ejercer su autonomia e
independencia, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones, y
que es obligacion de la sociedad facilitar ese ejercicio eliminando en la
medida de lo posible las barreras que tienen relacion con las causas de
la discapacidad. Y en este sentido una de las principales barreras es la

limitacion legal de su capacidad juridica.

III. ANTECEDENTES HISTORICOS.

En los pueblos primitivos y los derechos antiguos no todas las
personas tenfan reconocida capacidad juridica. La capacidad para ac-
tuar en Derecho dependia de un status, es decir de un estado civil. En
Roma la situacion de libertad y autonomia de una persona se definia por
los tres estados que hemos citado antes. La plena libertad requeria que

no hubiese restriccion en ninguno de ellos.®

6  Como dice IGLESIAS, la capacidad juridica no se identifica con el status persona-
rum u homium, y por otra parte, la capitis deminutio no debe ponerse en relacién
con aquella sino con éste. IGLESIAS, JUAN. Derecho romano, Instituciones de De-
recho Privado, Barcelona 1962, pag. 139.
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Esta construccién de los estados civiles no tenia nada que ver

con la incapacidad natural’.

Conforme a la Ley de las XII Tablas “Si furiosus escit, ast ei
custos nec escit, agnatum gentiliumque in eo pecuniaque eius potestas
esto.”® Por tanto si una persona tenia demencia se la sometia a la po-
testad de sus familiares o del grupo social, pero no se cambiaba su

status.

Aunque el texto habla de potestad, en realidad se les sometia a
curatela. Pero la cura o curatela segin ALVARO D’ORs, es, en términos
generales, un encargo de administracion de cualquier tipo, tanto publica
como de patrimonios privados. Se diferenciaba nitidamente de la tutela
en el sentido de que mientras esta tltima implica la imposicién de una
auctoritas sobre la persona, la curatela no tiene como finalidad atribuir
dicha autoridad, sino solamente una obligacion de cuidado de la per-
sona y gestion de su patrimonio’. La funcién del curador era la de pro-

teger y administrar el patrimonio de la persona, a la cual se le privaba de

7  Se ha dicho que tanto en la antigua Grecia, sobretodo en Esparta, como en Roma,
se abandonaba a las personas discapacitadas por su inutilidad social, incluso co-
metiendo graves excesos. Al parecer la leyenda comenz6 con Plutarco, alrededor
del afio 100 de nuestra era, que al reflejar la vida de Licurgo, el legislador que
redacté las tan admiradas leyes de Esparta, sugeria que los “bebés débiles”, de
baja cuna o que sufrian alguna discapacidad, eran abandonados para morir, gene-
ralmente dejandolos solos y despefidndolos en el monte Taigeto. Sin embargo mo-
dernamente se ha dicho que esto es una leyenda negra. Segiin una investigacién
publicada en la revista Hesperia se dice que las suposiciones que narrd Plutarco
—sobre el consejo de ancianos de Esparta que inspeccionaba a los recién nacidos
y solo permitia sobrevivir a los “fuertes”- eran “puro mito”, segin explica Debby
Sneed, de la Universidad Estatal de California en Long Beach y autora principal
del estudio.

8  XII Tab. 5, 7a.

9  IGLESIAS, JUAN, Ob. cit., pag. 546. D’ORs, ALVARO, Derecho Privado Romano,
Pamplona, 1988, pag. 351.
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la facultad de gestion de sus bienes, pero no se le declaraba incapaz para
otorgar actos juridicos, es decir el sometimiento a curatela privaba a una
persona de la administracién de su patrimonio, pero no técnicamente
de su capacidad de obrar para celebrar vdlidamente negocios juridicos
y por eso eran vdlidos en intervalo licido. Es decir, la incapacidad de
obrar no venia determinada por el hecho del sometimiento a curatela o
por una declaracién de incapacidad, sino por la falta de capacidad na-

tural para entender o expresar una voluntad.

Aunque en la préctica la constitucion de la curatela inhabilitaba
a la persona para la administracién de sus bienes, no existia el concepto
formal de incapacitacion que tenemos en los derechos modernos, como
una declaracién judicial que implica una restriccion a la capacidad civil
de las personas. En los derechos antiguos, al tratar de la capacidad para
realizar negocios juridicos los juristas tratan de la capacidad concreta
para actos determinados: para testar, para contraer matrimonio, para
donar, para vender, para obligarse, etc.,'” y no utilizan un concepto de

capacidad de obrar.

En la cura furiosi la curatela cesaba o quedaba suspendida du-
rante los intervalos licidos''. También se constituia una curatela para
los minores, que eran los puberes que no habian llegado a la mayoria de
edad, el cual es juridicamente capaz, pero queda defendido de los actos
que le perjudiquen. La Lex Laetoria permitia una accién penal contra el

que habia engafiado al menor y la ineficacia del contrato se obtenia me-

10 JuaN IGLEsIAS dice que falta en Roma un nombre técnico para designar a la capa-
cidad de obrar. De aqui las particulares disquisiciones de los clasicos a propdsito
de la capacidad para realizar cada negocio. Op. Cit, pag. 133. Vid. También ARIAS
RaAmos, Derecho Romano, Madrid, 1974, pag. 56: “En los juristas romanos la
terminologia se refiere solamente a la capacidad especifica.”

11 Arias Ramos, Op. Cit., pag. 754.
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diante una restitutio in integrum (que era como una accidn rescisoria)

no como una ineficacia derivada de la incapacidad'®.

En el derecho hispanorromano, segiin dice GARCiA GAYO, se
distinguia entre las personas libres, que tenian capacidad juridica y
siervas, que carecian de ella,”® dependiendo la capacidad del status de
cada persona. Es decir, la capacidad para actuar con eficacia juridica se

reconocia a unas personas o a otras en funcion de su status.

En la época visigoda se consideraba como posible titular de de-
rechos al hombre en su estado, de forma que la capacidad juridica no
se concebia separada de la posicion que una persona ocupaba en la so-
ciedad'. Segin GARciA GALLO, en la época visigoda y después con la
recepcion del Derecho romano, no se consiguié o utilizé un concepto
abstracto o general de la capacidad, sino que solamente habia capaci-
dades concretas, que tenian los hombres libres para hacer determinados
tipos de actos o contratos, es decir se les reconocia poder comprar o

vender, casarse o hacer testamento.

Por ello en las fuentes del Derecho medieval, como las Partidas,
el Fuero Juzgo o el Fuero Real, se hace siempre referencia a la capa-
cidad concreta para realizar determinados actos o negocios juridicos,
no a una situacién de capacidad o incapacidad general de la persona.
En los casos de enfermedades mentales, se les consideraba incapaces
de expresar una voluntad eficazmente y por tanto se les tenia por ple-
namente incapaces, pero por falta de capacidad natural para expresar

una voluntad, no por falta de capacidad juridica o de obrar; no se les re-

12 D’Ors, ALVARO, Op. cit., pag. 353.

13 GARCIA GALLO, ALFONSO, Curso de Historia del Derecho Espaiiol, tomo I, Ma-
drid, 1958, pag. 482.

14 Vid, GARciA GALLO, op. cit., pag. 483.
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conocia facultad para contratar, prestar testimonio o hacer testamento,

pero la recobraban sin mds en los momentos de lucidez."

En las Partidas encontramos numerosas referencias a la capa-
cidad para realizar los distintos negocios y en estos casos la capacidad
requerida por la ley es siempre la capacidad natural para poder expresar
la voluntad, sin referencia al estado. Asi por ejemplo, la capacidad para
contraer matrimonio se ha basado en la capacidad natural para entender
y querer, pero entre las personas libres la capacidad o incapacidad para
realizar un acto o contrato no dependia de un estado civil, sino de dicha
capacidad natural. La Ley VI de la partida cuarta dice que “pueden
casar los que han entendimiento sano para consentir el casamiento”;y
que “el que fuese loco (sigue con la técnica del furiosus) de manera que
nunca perdiese la locura no puede consentir, pero si alguno fuese loco a
las veces e después tornase en su acuerdo, si en ese estado consintiera

valdria el casamiento.”

Lo mismo ocurre con la capacidad para hacer donacién, cuando
dice que “no pueden hacer los locos o desmemoriados”°. Y respecto de
la capacidad para contraer obligaciones, dice que “no pueden obligarse
por estipulacion el que es loco o desmemoriado, las personas que son

defendidas como los locos y los menores.”

Paralelamente a estas regulaciones de capacidades concretas
para determinados tipos de negocio, basadas siempre en la situacién
de enfermedad o discapacidad de la persona, la ley regulaba el some-
timiento a curatela para esas personas, no existiendo propiamente la

incapacitacion como institucion.

15 Garcia GALLO, op. cit., p. 529.
16 Partida IV, Titulo IV, Ley L.
17 Partida IV, XI, Ley IV.
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En el Fuero JUZGO, también encontramos algunas referencias:
E los nifios e los viejos que son fechos locos, e que non han ninguna
sanidad en nenguina ora, nin pueden ser testimonias, nin maguer fagan
manda, non debe valer. Mas si en alguna ora ovieren sanidad, lo que

fizieren en aquel tiempo de sus cosas debe ser establescido.”'®

Y en el FUERO REAL.: Si algiin loco, o desmemoriado, ficiere
Pleyto, mientra durare la locura, en el tal Pleyto como este, no vala.
Mas si en algiin tiempo cobrare su sentido, e su sanidad, el Pleyto que

ficiere en tal tiempo, vala, maguer que después torne en la locura. **

Por lo tanto en el Derecho historico espafol continu6 el criterio
de considerar incapaz al que padecia una enfermedad o deficiencia
mental®, que determinaba el sometimiento a curatela, previa aprecia-
cién de la discapacidad por el juez, pero sin regular propiamente un
procedimiento de incapacitacion civil dirigido a crear un status de in-

capacitado.

18 Libro II, titulo V, capitulo X.
19 Libro I, Titulo XI, Ley VII.

20 Fuero Viejo, Libro V, Tit. 2°, Ley 1* y 6* Sanchez Roman (Loc. Cit., pag 212)
dice que la jurisprudencia anterior al Cédigo civil (Sents. de 7 diciembre de 1866,
23 de febrero y 30 de noviembre de 1867) establecié que “la cuestion relativa a
la capacidad mental de los contratantes u otorgantes, necesaria para la validez de
los contratos o de los testamentos, es de “mero hecho”, y por tanto, de la exclusi-
va apreciacion de la Sala sentenciadora.” Y también que “no puede admitirse de
modo tan absoluto, como si fuera doctrina legal, que el demente no puede ejercer
ningtn acto civil sin previa rehabilitacidn; antes, por el contrario, en algunos ca-
sos seria opuesto a la citada ley de Partida, la cual limita la prohibicién de testar
s6lo al tiempo en que el imposibilitado padezca la privacién de su inteligencia,
sin someter la calificacién de su aptitud a una rehabilitacién previa, y le faculta
para que use de su libre voluntad en los licidos intervalos en que recobre la razén
(Sent. 30 marzo 1867).
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IV. LA INCAPACITACION.

Si este es del Derecho histérico: ;de donde viene entonces el

concepto de incapacitacion?

a) Generacién del concepto de incapacitacion.

Parece que el concepto juridico de persona y el de capacidad son
una creacion técnica de los juristas europeos del siglo XIX, es decir de
los pandectistas, a partir de Savigy, que ya empezé a formular y distin-

guir estos conceptos.

DE CasTro dice que es una figura juridica moderna que adquiere
independencia sélo en el siglo XIX?'. Segtin este autor, el proceso de in-
capacitacion es una creacion de la codificacion. Dice que de este modo
la situacién juridica de las personas se basard, no en sus cualidades o
condicidon natural, sino en una causa objetiva: en la declaracién judicial,
con lo que se da una mayor estabilidad al estado de las personas y se
logra una mayor seguridad para los terceros. En definitiva se impone el

criterio de la seguridad juridica®.

21 Op. Cit, tomo II, pag. 289. Explica que el modelo lo ha dado el Derecho romano
con el “intercedire bonis” respecto al prédigo y la posibilidad de imponer la cu-
ratela a los puberes carentes de razén. No obstante ya hemos visto anteriormente
que el sentido de estas instituciones era el de organizar la administracién del patri-
monio en defensa de la persona que no podia hacerlo por si misma, pero no impli-
caba una modificacién general de su capacidad de obrar, que seguia dependiendo
de las aptitudes con relacién a cada acto o negocio concreto y variaba sin mas con
la modificacion del estado de salud del demente, sin necesidad de modificar un
status legal establecido en una resolucidn judicial, entendido como estado civil.

22 Afade el mismo autor que la practica francesa evité las cuestiones sobre si la
curatela continuaba en los intervalos licidos o si habia que presumir lo uno o lo
otro extendiendo el concepto y hasta el nombre de la incapacitacién del prédigo a
los demds tipos de incapacitacién y la interdiccién se convierte en el fundamento
de la situacion juridica del incapacitado.
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La jurisprudencia moderna alude en ocasiones a los distintos in-
tereses en juego que son objeto de proteccion en un proceso de incapa-
citacion, incluyendo desde el interés de la propia persona incapacitada,
el de su familia e incluso el interés general en evitar la produccién de
dafios a terceros o incluso el de la seguridad del trifico. La STS de 6
de febrero de 1968 destacé el interés publico en la fijacion clara de la

situacion.

Este es también el sistema del Cddigo civil francés, cuya in-
fluencia en el nuestro en este punto parece evidente. Por su parte el
BGB no limit6 la capacidad de las personas que tienen alguna discapa-
cidad fisica, como los sordomudos, pero si la de los que padecen una
enfermedad mental que excluya la libre determinacion de la voluntad®.
Por lo demés establece también un procedimiento de incapacitacién, en
el que se distinguia entre enfermedad mental, que determinaba la total
incapacidad de obrar y la debilidad mental, que determinaba solamente
una incapacidad parcial y graduable, en la que los actos de la persona
incapacitada quedaban sometidos a un régimen similar al nuestro de la
anulabilidad.

El sistema de incapacitacion es pues el de la codificacion eu-

ropea. En nuestro pais fue introducida por el Codigo civil.

En el Proyecto de 1851 ya se hace referencia al procedimiento
judicial de declaracién de incapacidad de las personas como un presu-
puesto necesario del sometimiento a curatela, al ser necesaria la inter-
vencion judicial*, pero esa intervencion tenia como objeto declarar la

existencia de la incapacidad de facto de una persona para administrar

23  ENNECERUS, Kipp, WOLF, Tratado de Derecho Civil, trad. PEREZ GONZALEZ Y
ALGUER, Ed. Bosch, Barcelona, 1947, tomo I, Parte General, pag. 376.

24 Arts. 280y ss.
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sus bienes, no crear un status juridico de incapacitado o para limitar a
una persona su capacidad de obrar, como sucedia con la interdiccién
civil, sentido que se mantenia al conservar la curatela para todos esos

casos.

La funcién de la curatela hasta ese momento, siguiendo los
precedentes romanos, habia sido la de administrar el patrimonio de la
persona que no podia hacerlo por si misma. Sin embargo en la época
codificadora se fueron mezclando las instituciones de la tutela y la cura-
tela®, basandose la primera en la incapacidad de los menores (ya decla-
rada por la ley) y la segunda en la incapacidad de algunas personas para

administrar sus bienes, que requeria la declaracion judicial.

En los comentarios de Garcia Goyena parece claro que no

asumio la diferencia clasica entre la tutela y la curatela.

Finalmente el c6digo reunid todas las situaciones bajo una tinica
institucién de la tutela, pero en la redaccién originaria no se regul6 la
incapacitacion. Su principal cambio fue el de unificar todos los supuestos
de administracion bajo la tutela, incluida la interdiccion civil, desapa-
reciendo la curatela. Por primera vez los discapacitados intelectuales

pasaron a someterse a tutela, previa declaracion de no ser capaces para

25 Garcia GoyEeNa explica que el Derecho romano reconoci6 la tutela para los me-
nores de catorce afios (o de doce si eran mujeres), es decir los llamados infantes,
mientras que los minores piiberes eran sometidos a curatela, pero en el Fuero Juz-
go y en el Fuero Real se considera innecesaria la distincion y se regula solamente
la tutela para los menores, manteniendo la curatela para los dementes, prodigos y
otros que no pueden administrar sus bienes, en cuyo caso era necesaria la declara-
cién judicial en ese sentido. Aflade que ademds la distincién romana sembraba la
duda de si los ptberes podian ser obligados a la curatela y sobre la validez de sus
actos, por todo lo cual se someten a tutela. GARCIA GOYENA, FLORENCIO, Concor-
dancias Motivos y Comentarios del Codigo Civil Espariol, Tomo I, Madrid, 1852,
pag. 184.
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administrar sus bienes. No existe un proceso acabando en situacién de
incapacitacion como estado, sino que la causa de la tutela era la inca-
pacidad natural, y por eso el cédigo sigue regulando las incapacidades
para actos concretos. No obstante, la idea de estado fue generdndose

poco a poco por la doctrina y la jurisprudencia.

En efecto, no habia en el Cédigo una declaracion general de falta
de capacidad para las personas que sufren algtn tipo de discapacidad,
como si la hay para los menores de edad; sobre la capacidad general se
regul6 solamente la constitucion de la tutela, pero no una declaracion de
incapacidad, que sin embargo se presuponia; a la capacidad solamente
se hacia referencia al tratar de las capacidades concretas para acto o ne-
gocio juridico, como en el Derecho histérico®. La regulacion de todas
esas capacidades concretas parecia establecerse como prohibiciones, en
el sentido de determinar la nulidad de los negocios realizados por in-
capaces, aunque luego los efectos de estos negocios se regulan bajo el
régimen de la anulabilidad.

Pero a pesar de la regulacion clasica de las capacidades con-
cretas, en el Codigo se unifican todas las restricciones a la capacidad
de obrar bajo la institucion de la tutela, fijando el articulo 200 todas las
personas que se someten a ella, incluidos los que estuviesen sufriendo
pena de interdiccion civil. Curiosamente mientras en el caso de los pro-

digos dice que se someten a tutela los que por sentencia firme hubiesen

26 Asi, en el art. 83, respecto de la capacidad para contraer matrimonio, el curioso
443, sobre el ejercicio de los derechos que nacen de la posesion, 624, sobre capa-
cidad para hacer donaciones, 663, de la capacidad para testar, 893, de la capaci-
dad para ser albacea, 992, para aceptar la herencia, 1052, para pedir la particion,
1058, para realizarla, 1263, sobre la capacidad para contratar, 1323, para otorgar
capitulaciones, 1457, de la capacidad para el contrato de compraventa, 1935, para
renunciar a la prescripcion.
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sido declarados prodigos, tratindose de las personas con discapacidad
menciona directamente los locos o dementes y los sordomudos que no
sepan leer y escribir, sin hacer referencia a la sentencia de incapaci-
tacion, siguiendo con ello la tradicién romanista. No obstante, en el
art. 213 dice que no se puede nombrar tutor para estas personas sin
que preceda la declaracién de que son incapaces para administrar sus
bienes. Realmente no exige una sentencia, sino la mera declaracion; y
en el resto de la regulacion, mientras en el caso del prodigo se refiere
siempre a sentencia y a su condicién de incapacitado, en el de los locos
o dementes lo regula mds bien como un proceso sumario de jurisdiccién
voluntaria que termina con un auto, contra el que el declarado incapaz

puede luego interponer demanda en juicio ordinario®.

Por otra parte, establece que la declaracion de incapacidad de
los sordomudos fijard la extension y limites de la tutela segtn el grado
de incapacidad de aquellos, no diciendo nada a este respecto de los
locos o dementes, de lo que se desprende que para ellos la incapacidad

se supone total, de todo o nada.

Quiza el hecho de que el cédigo haya unificado todas las inca-
pacidades bajo el régimen de la tutela, al tiempo que perduraban las
regulaciones clésicas de las concretas capacidades para cada negocio,
basadas en las cualidades naturales psiquicas y no en la incapacitacion,
explica la aparente falta de claridad o de coordinacién entre unas y otras

normas en nuestro Codigo.

No es ahora momento para detenernos en la critica a este sis-
tema, tipico del liberalismo decimononico, sino destacar que aunque

la intervencion judicial y la misma estructura del proceso se establecen

27 Vid. Art. 219.
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como proteccidn de la persona que es declarada incapaz, a fin de tener
garantias procesales en la fijacién de su situacion, lo cierto es que se
trata de un procedimiento dirigido a la privacién de derechos, en bene-
ficio de la propia persona, pero no sélo o no siempre de la propia per-
sona, sino también como proteccién de los parientes con expectativas

de suceder al presunto incapaz?®.

La reforma del Derecho de familia realizada por la Ley de 24
de abril de 1958 casi no introdujo cambios en este sistema, salvo mo-
dificaciones muy puntuales sobre los derechos de las personas que in-
tervienen en el proceso como tutores o cedentes de bienes al tutelado y
serd la Ley 13/1983, de 24 de octubre, la que al sustituir el sistema de
tutela de familia por el de tutela de autoridad introduce con claridad,
como institucion civil, la figura de la incapacitacion®, exigiendo la sen-
tencia de incapacitacion, que determinard la extension y los limites de
ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar so-

metido el incapacitado®.

Aqui ya quedaba claro que la sentencia constituia a la persona
en el estado civil de incapacitado, que se caracterizaba por la supresion,

primero y luego limitacion de su capacidad de obrar.

28 Como tendremos ocasién de ver mas adelante, en la jurisprudencia espafiola se
alude en ocasiones a los distintos intereses en juego que son objeto de proteccion
en un proceso de incapacitacién, incluyendo desde el interés de la propia persona
incapacitada, el de su familia e incluso el interés general en evitar la produccién
de dafios a terceros o incluso el de la seguridad del trafico. Cfr. STS de 6 de febre-
ro de 1968 citada mds arriba.

29 El art. 199 ahora dice categdricamente, bajo la ribrica “De la incapacitacion”,
que “nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud de
las causas establecidas en la Ley.”

30 Art. 210, luego derogado por la Ley de Enjuiciamiento civil.
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Aunque se preveia la graduacion de la sentencia, en la préctica
casi siempre se constituia la tutela. El efecto mds radical de la incapaci-
tacion era por ello el sometimiento a tutela, atribuyendo la representa-
cion legal a otra persona, que prescindia o podia prescindir totalmente
de la voluntad del incapacitado, que quedaba apartado de la gestion de

sus asuntos.

Esta reforma, aparte de reconocer el cardcter graduable de la
incapacitacion en funcion de las concretas circunstancias de la persona,
recupera la institucion de la curatela como medida de proteccion de la
persona de menor intensidad, en el sentido de que en lugar de sustituirse
plenamente la voluntad de la persona incapacitada por la del tutor, en el
caso del curador se requiere solamente su intervencion o asistencia para

la validez de sus actos juridicos®'.

Curiosamente, aunque la ley regula con mas o menos precision®
las causas de incapacitacion, nada dice de sus efectos, que se dejan para

el contenido de la sentencia, que determinara la extension y limites.

La regulacion del Cédigo civil se ha pasado luego a la Ley de
Enjuiciamiento civil*, que de igual modo que hacia el c6digo remite el
alcance de la incapacitacion al contenido de la sentencia. Por lo tanto

en el régimen de la tutela de autoridad con incapacitacién en virtud de

31 Aunque con un sentido y alcance muy diferentes, la curatela que regula la reforma
de 1983 recuerda un poco a los precedentes romanos, ya que la funcién del cu-
rador se centra mas bien en el aspecto patrimonial de la persona incapacitada, de
cuidar de la administracién del patrimonio y evitarle perjuicios derivados de los
posibles abusos de terceros.

32 Nos referimos a la cldusula genérica del art. 200 C.c. en cuanto dice que “son
causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de cardc-
ter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma.’

33 Art. 760 Lec., que reproduce la anterior norma del cédigo civil (art. 210), remi-
tiendo al Juez la fijacion de la extensién y limites de la incapacitacion.
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sentencia es siempre el juez quien, atendidas las circunstancias de cada
persona, determina los efectos de la incapacitacion, estableciendo para

qué actos juridicos la persona queda incapacitada.

b) Efectos de la sentencia de incapacitacion.

Aunque la sentencia de incapacitacion establecia la lista de actos
juridicos a los que se extendia la declaracion de incapacidad, de lo que
se seguia que el incapaz quedaba privado de la posibilidad de realizar
dichos actos por no tener capacidad de obrar para ellos, sin embargo, el
régimen juridico de los actos realizados por el incapacitado para los que

no tenia capacidad no era sin mas el de la nulidad.

Por otra parte la ley establecia algunas incapacidades generales
dependientes solo del hecho de estar incapacitado y no del contenido de
la sentencia, como en el art. 1263, pero los contratos quedaban some-
tidos al régimen de la anulabilidad. Es decir, son validos pero pueden
ser anulados*. Por tanto, a pesar de la declaracion de incapacidad, los
contratos celebrados por personas incapacitadas a los que se extendia
la sentencia de incapacitacion, eran validos, pero podian ser anulados
Unicamente a instancia del propio contratante incapacitado o de su re-
presentante legal o curador y vinculaban a la otra parte, que no podia

alegar la nulidad y estaba obligado a cumplir lo pactado.

Por ello no parece exacto hablar de incapacitacién o de supre-

si6n de la capacidad de obrar sino, como ha hecho la dltima doctrina, de

34 Del art. 1300 del C.c. resulta con toda claridad la diferencia entre los contratos
nulos y los anulables, al decir que “los contratos en que concurran los requisitos
que expresa el articulo 1.261 pueden ser anulados siempre que adolezcan de
alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley.”
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restricciones o limitaciones a la capacidad de obrar, cuya consecuencia

no era mas que la mera anulabilidad del acto o contrato.

De ahi que se producia en la prictica una cierta confusion, pues
por una parte se decia que determinadas personas eran incapacitadas
en virtud de sentencia para realizar ciertos actos, y se las calificaba de
incapacitados, con el efecto de que en la vida social eran consideradas
personas privadas de voluntad para decidir sobre sus propios asuntos,
quedando su voluntad sustituida por la de su representante legal y por
otro lado se distinguia perfectamente entre el contrato nulo, aquel en
el que no podia decirse que hay un consentimiento vélido, desde el
punto de vista psicoldgico, es decir el totalmente carente de voluntad,
del anulable, es decir aquel que se considera valido porque cumple los
requisitos del articulo 1261 y por tanto existe un consentimiento valido,
que presupone la existencia de una voluntad consciente, pero puede ser
anulado en atencidn a la situacién de proteccién que tiene esa persona,
un poco como pasaba en Roma. Es decir que el incapacitado, por el

mero hecho de serlo, no era totalmente incapacitado.

Por supuesto que en muchos casos el contrato seria radicalmente
nulo, cuando faltase completamente la voluntad, lo cual puede decirse
seguramente de muchas de las enfermedades mentales que dan lugar a
la incapacitacion, pero hay que admitir que en la realidad hay muchos
casos diferentes y muchos niveles y por tanto que no todos los incapa-

citados eran personas totalmente carentes de voluntad.

Por excepcion algunos actos cuando eran realizados por inca-
pacitados eran nulos de pleno derecho, pero es porque habia una ex-

presa disposicion de la ley, como ocurria con el matrimonio y con el
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testamento. El testamento es una excepcion notable, que requiere un

comentario especial.

¢) La capacidad para testar.

Siguiendo la tradicién romana y medieval que antes hemos re-
pasado, el Codigo civil reguld la capacidad para testar atendiendo no
al sometimiento a tutela, sino a la capacidad natural para entender y
querer; en este caso, conforme a la redaccion originaria de Codigo civil,

el testamento era nulo®.

Obviamente, a nadie se le escapa que el régimen inicial del C6-
digo, que es el histérico, genera una clara inseguridad juridica, s6lo mi-
tigada en los testamentos ante notario, por la apreciacién de capacidad
que ha de hacer el notario, en el mismo momento del otorgamiento, y
por los testigos que habian de intervenir, que eran nada menos que tres.
De hecho, en la practica, aunque no he intentado buscar una estadistica,
si es que existe, no creo que hayan sido muchos los testamentos otor-
gados en intervalo licido antes de la reforma del art. 665 por la Ley de
24 de octubre de 1983.

Pero lo cierto es que la inseguridad existia y por ello la Ley de
reforma de la tutela de 1983 cambié de sistema para alinear la regula-
cién de la capacidad para testar con el nuevo régimen de la incapacita-
cion establecido por dicha ley, de corte germanico, y recondujo la capa-
cidad para testar a la incapacitacion judicial, aunque excepcionalmente

se siguié manteniendo el testamento en intervalo licido.

35 Arts. 662 y 663. Segtin el ultimo, “estdn incapacitados para testar: ...el que
cabal o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio”, siendo valido el testa-
mento hecho antes de la enajenacién mental o en intervalo licido. Termina rema-
tando la cuestion el art. 687.

- 35 -



Para este ultimo, la ley exigia que la sentencia de incapacita-
cién no contuviera pronunciamiento sobre la capacidad para testar, y
en tal caso se presumia la incapacidad, pero podia otorgarse en inter-
valo ldcido con los requisitos legales. Obviamente el testamento que no
cumpliera dichas condiciones no era anulable, sino nulo por disposicién

legal.

d) La interdiccién civil.

Al lado de las causas de incapacidad ya vistas, existi6 hasta hace
poco en nuestro Derecho (hasta 1983) la pena de interdiccion civil, que
consistia en una privacion de la capacidad de obrar para realizar actos
y contratos, que la doctrina equiparaba a una muerte civil de una per-
sona. Como sancion se privaba a una persona de la capacidad civil para
realizar actos con eficacia juridica y de la posibilidad de ser titular de
relaciones juridicas y como consecuencia se le sometia a tutela. Se tra-
taba por tanto de una privacion de libertad civil mientras durase la pena.
Algo parecido ocurria con los concursados y quebrados, en este caso
por razones de utilidad general, aunque la incapacidad de éstos tenia
un sentido més de privacion del poder de administracion sobre su patri-

monio como medida de proteccidon de terceros.

Y a pesar de que los ordenamientos juridicos modernos han aca-
bado por suprimir estas instituciones limitadoras de la libertad personal,
esa limitacion ha seguido existiendo a través del concepto de restriccion

de la capacidad de obrar.
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V. LA CONSTRUCCION DOCTRINAL: DISTINCION
ENTRE CAPACIDAD JURIDICA Y CAPACIDAD DE OBRAR
EN LA CODIFICACION.

a) Origen: Derecho alemén.

Los pandectistas construyeron sobre los textos y los mencio-
nados conceptos romanos la distincién entre capacidad juridica y capa-
cidad de obrar’, considerando como capacidad juridica la aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones y mds generalmente la aptitud de
ser sujeto en las relaciones de Derecho® y como capacidad de obrar la
aptitud para realizar actos con eficacia juridica®®. Esta dltima se basaba
en principio en la capacidad natural y no en la existencia de un estado
civil de incapacidad. Es decir, para los pandectistas la capacidad juri-
dica depende del status, pero la capacidad de obrar estd relacionada con

la capacidad natural para entender o querer.

De esta forma la capacidad de obrar no se distingue mucho del
consentimiento, aunque sus efectos son muy diferentes, segin ten-
dremos ocasién de examinar.

La distincion tedrica entre capacidad juridica y capacidad de
obrar fue recogida por el Cédigo alemdn, pero, como no podia ser de

otro modo en la patria del idealismo, el concepto de capacidad de obrar

36 Seguin DE CAsTRO, Op. Cit. Tomo 1I-1, pag. 40, los pandectistas definen la ca-
pacidad juridica contraponiendo la situacién del cives a la del esclavo y a la del
extranjero y se apoyan para construir el concepto de capacidad de obrar en alguno
de los textos romanos que aluden a la necesidad de inteligencia o de voluntad para
que los actos tengan eficacia juridica.

37 DE CasTRO, FEDERICO, Op. Cit. Tomo II-1, pag. 40.

38 Los conceptos alemanes reflejan quizd mejor la diferencia, pues llaman a la capa-
cidad juridica “Rechtsfaehigkeit”, es decir capacidad de Derecho y a la capacidad
de obrar “Geschaefstfachigkeit” es decir capacidad de negocio.
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no se basaba ya en la aptitud natural para entender o querer, sino en
el status de totalmente incapacitado o de parcialmente incapacitado.
Conforme al pardgrafo 104 BGB la persona que estd en un estado de
enfermedad mental que excluya la libre determinacién de la voluntad es
totalmente incapaz y se declara totalmente incapaz de obrar, mientras
que por debilidad mental se declara capaz de obrar con limitaciones y
puede concluir vdlidamente sin asentimiento del tutor los negocios que

solo le procuran una ventaja®.

En nuestro Derecho la distincién no aparece explicitamente en
el Codigo civil, puesto que ya hemos visto que el concepto autébnomo de
incapacitacion aparece en €l un tanto difuso y no se formula con claridad
hasta la reforma de 1983, pero si que estd recogida, aunque con poca
precision terminoldgica, en el parrafo segundo del art. 32, al decir que
“la menor edad, la demencia o imbecilidad, la sordomudez, la prodiga-
lidad y la interdiccion civil no son mds restricciones de la personalidad
juridica. Los que se hallaren en alguno de esos estados son susceptibles
de derechos, y atin de obligaciones cuando éstas nacen de los hechos o

de relaciones entre los bienes del incapacitado y un tercero.”

39 ENNECERUS, Kipp, WOLFF, Op. Cit, Tomo I, Parte General, pag. 379. En el Dere-
cho italiano CARIOTA FERRARA dice muy graficamente que no se puede, junto a la
existencia del sujeto, configurar como presupuesto en si la capacidad juridica...
porque, en efecto, corresponde a todos los seres humanos y afiade que las inicuas,
arbitrarias y absurdas limitaciones de la capacidad juridica, por la pertenencia a
determinadas religiones o razas, han caido con los regimenes que las habfan im-
puesto. CARIOTA FERRARA, LUIGI, El negocio juridico, Trad. Manuel Albaladejo,
Aguilar, Madrid, 1956, pag. 522. Desafortunadamente esas palabras bienintencio-
nadas no son todavia realidad, pues existen muchos regimenes donde la capacidad
juridica no es universal, sea de derecho o de hecho. Y afade que igualmente no
es exacto ver falta de capacidad juridica, como tal, en los casos en los que, fal-
tando la capacidad de obrar y no estando admitida la representacion o sustitucién
(matrimonio, testamento), la incapacidad de obrar viene a ser equivalente, en su
resultado préctico, a la incapacidad juridica.
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Aunque en esta norma parece confundirse la capacidad de obrar
con la personalidad juridica, que es en realidad la capacidad juridica, la
distincion aparece clara al decir que las personas incapacitadas pueden

ser titulares de derechos y obligaciones.

Sin embargo seguia habiendo cierta confusién conceptual,
porque al referirse a las personas que estdn en alguna de las situaciones
de incapacidad las denomina incapacitados, pero a todos ellos, en el
sentido de que son tales las personas que tienen esas restricciones,
dando con ello la impresién de que anuda la capacidad de obrar a la
capacidad natural que tiene toda persona, salvo las que estdn en alguna

de las situaciones que determinan el sometimiento a tutela.

Por otra parte en el art. 1263 decia que no pueden prestar con-
sentimiento los locos o dementes, no los declarados incapaces por sen-
tencia, por lo que también parece hacer depender la falta de capacidad
de obrar de la existencia de las discapacidades naturales y no de un

especial estado.

b) Doctrina espaifiola.

La distincién ha sido clara y ampliamente acogida y formulada
por la jurisprudencia y la doctrina de nuestro pais; lo que ya no ha sido
tan claro es el propio concepto de capacidad de obrar, en el sentido de
si depende de la capacidad o aptitud natural de las personas o de una
especial situacidn civil del declarado incapaz por una sentencia judicial,
que ha acabado considerdndose como un estado civil, paralelo al de la

menor edad.

SANCHEZ ROMAN, que fue de los primeros autores, si no el pri-
mero, en defender esta distincidon en nuestro Derecho, denomina a la

capacidad juridica “status” y la capacidad de obrar “facultad agendi”
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indicando que las reglas que limitan la capacidad de obrar se apoyan
en un criterio evidente de necesidad, nacido de hechos cuya naturaleza
reclama estas limitaciones, como la locura, la menor edad, la prodiga-

lidad y otros.*

VALVERDE por su parte explica con acierto la diferencia entre
ambos conceptos, y finalmente relaciona la capacidad de obrar con el

estado civil*!.

MANRESA se centra en los defectos naturales que dan lugar al
sometimiento a tutela, entendiendo que todos ellos afectan a la capa-
cidad de la persona*’. Partiendo del estudio del Derecho histdrico en-

tiende que las limitaciones a la capacidad nacen de las condiciones de

40 SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, Tomo II, Parte General, Madrid,
1889, pag.117.

41 VALVERDE, CALIXTO, Tratado de Derecho civil, Tomo I, Parte General, Vallado-
lid, 1925, pag. 214. Dice este autor que “en el Derecho romano se consideraba al
estado como una cualidad por la que el hombre gozaba de distintos derechos, pero
actualmente la doctrina cientifica relativa al estado civil ha perdido importancia,
si se tiene en cuenta la que tuvo en Roma; porque ahora las limitaciones de la ca-
pacidad obedecen en su mayor parte a la naturaleza de las cosas, y a la necesidad
de que las relaciones juridicas tengan la eficacia debida.” Sin embargo, después
acaba considerando todas las distintas situaciones en que puede encontrarse una
persona como estados civiles, que determinan unos derechos y deberes diferentes,
es decir, no tanto una capacidad de obrar sino los derechos y deberes en general.

42 Dice que las leyes de Partida enumeraron minuciosamente las alteraciones men-
tales que restringfan la personalidad, pero el Cédigo con acierto las resumié bajo
el criterio de no poder gobernarse por si mismos. Pero del art. 32.2 antes referido
deduce que el cédigo parece dar a entender que las personas que estdn en alguna
de estas condiciones no pueden, por lo general, ejercer por si mismos los actos
constitutivos de la vida civil. Y afiade que de algin modo la designacién de un
representante legal implica una sustitucion de la persona por dicho representante,
de forma que no podrian los incapaces realizar esos actos por si mismos. Es de-
cir, que la incapacidad civil, que nosotros llamamos limitaciones a la capacidad
de obrar, nace precisamente de la designacién de un representante legal que le
sustituya. MANRESA Y NAVARRO, JOSE MARIA. Cddigo Civil Espariol, Tomo I,
Imprenta Revista de Legislacion, Madrid, 1890, pags. 154 y 276.
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menor edad o de la enfermedad mental y como consecuencia de dichas
situaciones la persona queda en una situacion de incapacidad para los
actos de la vida civil, en los que pasa a ser sustituido por el represen-

tante legal.

CASTAN habla de personalidad juridica, en vez de capacidad,
destacando asi mas la diferencia, ya que la personalidad es por defini-
cién una cualidad de toda persona®. Y luego distingue entre la citada
personalidad o capacidad de Derecho y la capacidad de obrar, que con-
ceptiia como en general la doctrina, como la aptitud para realizar actos
con eficacia juridica*. Y reconoce que en la doctrina hay dos teorias o
formas de conceptuar la capacidad de obrar: o bien como dependiente
de la capacidad natural o de la conciencia de los actos o bien como deri-
vada de un estado civil; y considera, siguiendo la norma del art. 32.2 del
CC que las restricciones de la capacidad de obrar derivan de las circuns-
tancias de la persona, como la edad, la enfermedad, etc. No obstante, al
ser necesario constatar la concurrencia de una causa de incapacidad que
tenga la cualidad de impedir a una persona administrar sus bienes, al
final considera la resolucion judicial como una incapacitacion, aunque

no exista en la legislacién como tal.

Es decir, la doctrina posterior a la publicacion del Codigo civil,
si bien considera que las discapacidades que limitan la autonomia de

una persona son causas de restriccion de la capacidad de obrar, al ser

43 Dice que “se es” persona, pero “se tiene” personalidad; y afiade que en el Derecho
romano la personalidad dependia del estado civil, pero en el moderno es una ema-
nacién de la naturaleza racional humana, distinguiendo a su vez entre las teorias
iusnaturalistas, para las que la persona es un concepto previo al Derecho y las
positivistas, para los que es una atribucion del Derecho. CASTAN TOBENAS, JOSE,
Derecho civil, tomo I, Introduccion y Parte General, Madrid, 1978, pag. 341.

44 Op. Cit., pag. 362.
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necesario el procedimiento judicial para apreciar la existencia de la
causa y su alcance, acaban considerdndolo una incapacitacién y en-
tienden que a partir de la resolucién judicial produce una inhabilitacién

de la persona para actuar en la vida civil.

LAcrUZ considera, en base al antiguo art. 213* que el some-
timiento a tutela requeria en el C.c. la previa incapacitacion de la per-
sona. Es decir, aunque la ley no regulase la incapacitacién como tal, de
forma que se constituyera al incapacitado en un estado civil, la doctrina
consideraba que la declaracion de ser incapaz de administrar los bienes
era de hecho una incapacitacion legal.*® Hay que destacar, no obstante,
que la declaracién sumaria de ser incapaz se resolvia mediante un auto,
que podia ser impugnado en procedimiento ordinario, pero no se rea-
lizaba a través de un procedimiento normal ni la incapacitacion se de-

cidia mediante una sentencia.

Por ello no queda claro si el C.c. consideraba la declaracion de
incapacidad como un proceso civil por el que se privaba a una persona
de su capacidad de obrar, o de una mera comprobacion judicial de que

concurrian las causas legales de sometimiento a tutela.*’

Por otra parte, de este régimen legal se desprendia que la ley
solo contemplaba dos situaciones: la de incapaz para administrar sus

bienes y entonces se consideraba a la persona totalmente incapacitada,

45 Art. 213: No se pude nombrar tutor a los locos, dementes y sordomudos mayores
de edad, sin que preceda la declaracion de que son incapaces pada administrar
sus bienes.

46 LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS-SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE Asis, Elemen-
tos de Derecho Civil, Tomo 1V, Derecho de Familia, Bosch, Barcelona, 1982, pag.
268.

47 Al principio se plante6 si se trataba de un procedimiento de jurisdiccién volunta-
ria, que segliin LACRUZ rechaza el TS en sentencia de 5 de mayo de 1949.
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o la de plenamente capaz, sin restricciones, puesto que a diferencia de
la tutela de los sordomudos y los prédigos, la de los locos o dementes
no admitia una declaracién graduada adaptando la incapacitacién a las

circunstancias de cada persona*.

Frente a este estado general de la cuestion DE CAsTrO dio la
teoria un giro importante. Dice que la doctrina ha sufrido uno de sus
mayores errores al hacer depender la incapacitacion de la falta de capa-
cidad natural para entender y querer. Y desarroll6 més técnicamente la
teoria de que la capacidad de obrar de lo que depende en realidad es del
estado civil y no de la existencia o no deficiencias o enfermedades que
limitan a la persona®. Considera que el de incapacitado es un estado
civil que, al igual que la minoria de edad o el matrimonio, determina

una restriccion de la capacidad de obrar, aunque nunca su supresion.®

Desde entonces, en la doctrina espafiola se considera la incapa-
citacién como un estado civil. La sentencia de incapacitacion tiene ca-
racter constitutivo del estado civil, sin caracter retroactivo, fundamen-
tado en la seguridad juridica que la declaracion judicial y la publicidad

le dan.

DiEz Picazo, destaca por una parte que al decir el C.c. que la
personalidad civil se extingue por la muerte excluye otras formas histé-
ricas como la capitis deminutio o la llamada muerte civil, distinta de la
pena de interdiccidn civil que atin recogi6 el codigo, quedando claro en

nuestro Derecho que la personalidad civil es atributo de toda persona.

48 Asila STS de 17 de junio 1943.

49 Ya algunos autores como Valverde habian apuntado a la idea del estado civil como
regulador de la capacidad de obrar. Cfr. Supra.

50 Op. Cit., Tomo II-1, pags. 54 y 314.
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Y continda indicando que las restricciones de la personalidad
juridica a que alude el art. 32, son en realidad restricciones de la capa-

cidad de obrar, distinguiendo con claridad una de la otra.

En definitiva, para este autor en el Cddigo civil y en general en
toda la doctrina posterior a la codificacién en Europa se ha asentado
con claridad la distincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar,

siendo esta dltima la tnica susceptible de restricciones'.

También GULLON BALLESTEROS, siguiendo la orientacién del
profesor Federico De Castro, entiende que la modificacion de la capa-
cidad de obrar de las personas depende del estado civil®>. Se entiende que
la declaracion o la sentencia de incapacitacion tienen cardcter constitu-

tivo del estado civil de incapacitado y que no tienen cardcter retroactivo,

51 DiEz PicAzo Y PoNCE DE LEON, Luis, Comentarios al Cddigo civil y las com-
pilaciones forales, dirigidos por Manuel Albadalejo, Edersa, Jaén, 1978, Tomo I,
pag. 824. Dice este autor que las restricciones no tienen todas el mismo alcance,
ya que responden a intereses diversos; asi en el caso de los dementes conflu-
yen intereses de proteccién del propio incapaz con intereses publicos, en caso de
personas peligrosas o expectativas patrimoniales de terceros; y el hecho de que
estas limitaciones de la capacidad estén en funcién de formas de proteccién de
intereses hace que, por regla general, los actos de los incapacitados no sean por si
mismos nulos, sino solo anulables a instancias de las personas a quienes la pro-
teccién de aquellos intereses se encomienda. Es decir, los actos de estas personas
son eficaces, pero sometidos a una eventual accién de impugnacién.

52 Explicando la teorfa del profesor DE CAsTRO, GULLON parte de la consideracion
de que es cierto que la modificacién de la capacidad de obrar depende de un hecho
objetivo, como la edad o la existencia de una enfermedad mental persistente y se
pregunta: ;pero cémo los que contratan, por ejemplo, con esa persona, pueden
conocer su falta de capacidad de obrar? Entonces adquiere su valor —dice este
autor- la constatacion puiblica, “erga omnes”, de su situacion, que la da la ley a
través de la sentencia de incapacitacion. En resumidas cuentas, el interés general
en la seguridad del trdfico es también un bien juridico protegido por la institucién
de la incapacitacion. En GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, “Capacidad juridica
y capacidad de obrar”, en VARIOS AUTORES, Los discapacitados y su proteccion
juridica, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 15.
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de forma que la situacion cambia radicalmente con la sentencia; antes de
ella a la persona se le reconoce plena capacidad de obrar, sin perjuicio
de que se puedan impugnar sus actos o contratos por falta de consenti-
miento o de voluntad. Pero incluso se ha llegado a discutir la posibilidad

de reconocer efectos retroactivos a la sentencia de incapacitacion.™

En consecuencia, y segtn la doctrina general en nuestro De-
recho y la jurisprudencia, los que se denominan locos o dementes, se
han considerado como incapacitados, ain antes de la ley de reforma de
la tutela de 24 de octubre de 1983, y al procedimiento por el que se de-
clara su incapacidad para administrar sus bienes, como incapacitacion,
determinando las restricciones de la capacidad de obrar.>* Sobre todo a

partir de la obra de Federico De Castro, esta ha sido la doctrina general.

No cabe duda de que considerar la incapacitacién como un es-
tado civil coloca a la persona incapacitada en una situacion de privacion
de derechos en la que puede verse quebrado su derecho constitucional
a la igualdad. La Ley de reforma del Cddigo civil en esta materia se
aprueba ya en 1983, vigente la Constitucion, pero no se consideré que
la situacion de incapacitacion vulnerase ningun derecho fundamental
de la persona, ya que la institucion tenia como finalidad la proteccion

del propio discapacitado

Frente a la doctrina general ha desarrollado una teoria distinta

el profesor , para quien, en materia de capacidad de
1 prof CARLOS LASARTE® t d dad d

53 Dice GULLON (loc. cit., p. 17) que este cardcter retroactivo era reconocido por el
Proyecto de Cédigo civil de 1851, pero no pasé al cédigo.

54 Segun DiEz Picazo (loc. cit.), la limitacion de la capacidad, salvo en los casos
de los menores de edad, no deriva de su propia condicion o indole, sino de la
existencia de una resolucion judicial.

55 LASARTE, CARLOS, Principios de Derecho civil, Tomo I, Parte General y Derecho
de la persona, Marcial Pons, Barcelona, 2010.
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obrar, la utilidad del concepto de estado civil es mds que discutible,
porque no conlleva la aplicacién de un régimen normativo prefigurado
y comtn a todos los estados civiles y que la utilizacién del concepto
estado civil por el legislador espafol no se hace en sentido técnico,
sino por mera costumbre histdrica; y concluye diciendo que se entiende
como un valor para referirse a los extremos relacionados con la per-
sona que puedan afectar a su “dignidad”, que actualmente es un valor
constitucional (art. 10.1) y que, conectando la “dignidad de la persona
con el principio de igualdad ante la ley” (art. 14 CE), debe llegarse
a la conclusion de que la idea de estado civil debe abandonarse, por

pertenecer al pasado.>®

Ciertamente, esta opinién se basa en el derecho postconstitu-
cional, mientras que la doctrina, casi undnime, anterior se basaba en
las normas de la €poca codificadora, pero ya indica el camino por el
que por el que van a discurrir los planteamientos de final del siglo XX
y principios del actual. Y también es verdad que la critica de este autor
se dirige sobre todo a los sistemas histéricos que en base al estado civil
restringian no ya la capacidad de obrar, sino incluso la capacidad juri-

dica, que el C.c. protege en su articulo 32.2.

En definitiva, aunque de los textos legales de la redaccion origi-
naria del Cddigo civil no resulta la existencia de un procedimiento de

incapacitacion propiamente dicho, en el sentido de privar a la persona

56 Este autor parte la idea de que la graduacion de personas que subyace en la de-
nominada “teoria de los estados civiles” realmente convierte los presupuestos de
hecho de aplicacion de las hormas “ad hoc” en la pretendida calificacion técnica
de estado civil. Y afiade que la restriccion, limitacion o determinacion concreta
de la capacidad de obrar se pretende explicar en funcion de un concepto teorico
mds que atendiendo a la “ratio legis” de los preceptos “ad hoc”, que radica en
proteger a una persona que lo necesita, y no en constituir grupos sociales con
visos de permanencia y estabilidad.
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de su libertad civil para realizar actos juridicos, si que del necesario
procedimiento judicial para constatar el hecho de que la persona no
puede gobernarse por si misma resulta esa privacion y el sometimiento
a potestad. Era en realidad una situacién de hecho que el juez constata,
de la que resulta el sometimiento a tutela; y sin embargo de hecho es
y asi se ha considerado por la doctrina y la jurisprudencia como una
inhabilitacién de la persona para ejercer su capacidad civil. Y éste es el

punto fundamental.

Para estos autores la capacidad de obrar no depende en principio
de una resolucién judicial de incapacitacion, sino del hecho mismo na-
tural que determina la limitacion o la constitucion de la tutela o la cura-
tela, sin perjuicio, por supuesto, de la necesidad de la intervencidn ju-
dicial para determinar si concurre el supuesto previsto en la ley. Pero al
final el concepto de incapacidad o de persona incapacitada acaba siendo
difuso, porque en todo caso se requerird una resolucion judicial para
constituir una institucién de guarda o para determinar si una persona
puede o no gobernarse por si misma, si concurre la enfermedad o dis-
capacidad en grado suficiente, que en algunos paises se considera como
una interdiccion o inhabilitacion de la persona, mas clara en los codigos

italiano y alemén y como efecto de la tutela en el francés y el espaiiol®’.

Lo cierto es que en la redaccién originaria del Cédigo civil,
como hemos visto, la limitacién de la capacidad no nace de la incapaci-
tacion, sino de la existencia de la causa natural apreciada por el juez que
determina el sometimiento a tutela. Se habla de personas incapacitadas
de aquellas que han sido declaradas en tal situacion, pero no se genera
un status de incapacitado del que nace la limitacién a la capacidad de

obrar. Puede que nazca de hecho, pero no de derecho.

57 Vid, VALVERDE, Op. Cit., pag. 277.
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En resumen, respecto del derecho histérico, en Roma, en el De-
recho antiguo, a las personas con discapacidades mentales que les im-
pedian administrar sus bienes, considerados locos o dementes, se les
sometia en principio a la potestad familiar de los agnados y los gentiles,
pero luego se las sometia a curatela, de forma que la potestad del cu-
rador se extendia principalmente sobre el patrimonio, mas que sobre la
persona y no se le otorgaba auctoritas; y asi continu6 durante la edad

media.

En cambio con la codificacién en la mayoria de los cédigos se
sometio a estas personas a tutela, asimilandolas en este sentido al menor
de edad, cuya incapacidad si viene de su estado civil. Pero hay que tener
en cuenta que para el menor de edad las legislaciones establecieron una
regla general fijando una edad, antes de la cual se considera a la persona
en principio incapaz y a partir de la cual se la considera capaz; pero
esta solucidn de los proculeyanos no es viable respecto de las personas
con discapacidad intelectual, para las que no es posible dar una regla
general a la que atribuir una determinada capacidad, siendo por ello
necesaria la decision individual. Y sin embargo, con el sometimiento a
tutela en la mayor parte de los c6digos acabaron siendo asimilados a los
menores de edad y por tanto considerados por ley incapaces, metiendo
en el mismo saco situaciones de enorme variedad y diferencia en cuanto
a sus aptitudes naturales, donde mientras unos carecen totalmente de
aptitud natural para tomar decisiones sobre su persona y su vida, mu-

chas otras personas tienen unas aptitudes mas o menos limitadas.

En definitiva, al someterse a los discapacitados psiquicos a tu-

tela, de alguna forma se les asimila a los menores de edad®® y se les con-

58 Enla época de la codificacion era frecuente esta asimilacion de los incapacitados
a los menores de edad. Dice Garcia Goyena que “la tutela y la curaduria han
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sidera personas sometidas a potestad, dando la idea de que su capacidad

ha pasado a depender de un estado civil y su voluntad anulada.

¢) La jurisprudencia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha distinguido entre ca-
pacidad juridica y capacidad de obrar desde el principio, en su claro
sentido técnico empleado por la doctrina, aunque en alguna sentencia
muy antigua se hace depender la capacidad de obrar de la condicion

natural de tener suficiente entendimiento.>

Para el Derecho anterior a la reforma del sistema de tutela de la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, la causa del sometimiento a tutela era
la situacién de locura o demencia, declarada en procedimiento sumario
al efecto. No se exigia un juicio contradictorio ni una declaracién por
sentencia, pero la doctrina y la jurisprudencia entendian que la decla-
racion judicial de ser una persona incapaz para administrar sus bienes

implicaba una incapacitacién legal, cuya consecuencia era la pérdida

sido, son y serdn siempre, en su fondo y esencia una misma cosa. GARCfA GOYE-
NA, FLORENCIO, Concordancias, motivos y comentarios del codigo civil espaiiol,
Tomo I-1I, Madrid, 1852 (Ed. Facsimil, Barcelona 1973), pag. 267.

59 La STS de 11 de octubre 1929 tacha de falta de capacidad el hecho de padecer
una enfermedad mental, sin referencia a la declaracién judicial de incapacidad.
La diferencia de conceptos la pone de relieve con claridad la de 10 de julio de
1982: Lo que los recurrentes ofrecen en el desarrollo de este motivo es en reali-
dad un supuesto de “legitimacion”, figura juridica de derecho material y formal
cuyos limites ofrecen hoy, merced a la labor de la doctrina tanto cientifica como
Jurisprudencial, la suficiente claridad para no dar lugar en términos generales a
dudas, ya que se trata de un instituto que tanto en sus manifestaciones de derecho
sustantivo (legitimacion “ad causam’) como adjetivo (legitimacion “ad proces-
sum”) constituyen una especie de concepto puente, en cuanto sirve de enlace
entre las dos facultades o calidades subjetivamente abstractas, que son la capaci-
dad juridica y la de obrar (capacidad para ser parte y para comparecer en juicio
en el derecho objetivo) y la claramente real y efectiva de “disposicion” o ejerci-
cio, constituyendo, a diferencia de las primeras que son cualidades estrictamente
personales.
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de la capacidad de obrar y por tanto de la posibilidad de realizar actos
con plena eficacia juridica, asi como la falta de responsabilidad por sus
actos dafiosos y el sometimiento a tutela, es decir a la potestad de otra

persona.®

Lo que se estaba aplicando en aquella regulacién originaria es el
concepto puramente médico de discapacidad intelectual, la declaracién
de incapacidad de obrar absoluta, con la pérdida de autonomia personal

para el ejercicio de los derechos e incluso de la libertad personal.

Y en general, a propdsito de la capacidad para testar, la sen-
tencia de 27 de enero de 1998 resume la doctrina jurisprudencial en los

siguientes puntos:

- Que la incapacidad o afeccién mental ha de ser grave, hasta el
extremo de hacer desaparecer la personalidad psiquica en la vida de re-
lacién de quien la padece, con exclusion de la conciencia de sus propios
actos (Sentencia 25-1V-1959).

- No bastando apoyarla en simples presunciones o indirectas

conjeturas, siendo un ir contra los preceptos reguladores de la testamen-

60 STS de 6 febrero 1968: en los procesos sobre declaracion de incapacidad mental
predomina un interés puiblico, cual es, el de evitar, por una parte, que seres in-
capaces puedan ser dueiios de sus actos, asi como que seres capaces pueden 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 demds 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 aquéllos que no lo han sido, en
este sentido ha llegado a decir la sentencia de este Tribunal de 17 de junio de
1943, repitiendo lo que ya dijo la mds antigua de 7 de diciembre de 1901, que
a la autoridad judicial incluso para las tutelas ya constituidas, “compete adop-
tar aquellas resoluciones que estime necesarias en cada caso para defender los
intereses de menor o incapaz, segun, terminante disposicion del articulo 292 del
citado cuerpo legal “.
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tifaccion y la jurisprudencia el declarar nulo un testamento por circuns-
tancias de cardcter moral o social, nacidas de hechos anteriores o pos-
teriores al acto del otorgamiento, por ser un principio de derecho que la
voluntad del hombre es mudable hasta la muerte (Sentencia 25-X-1928).

- Que ni la enfermedad ni la demencia obstan al libre ejercicio
de la facultad de testar cuando el enfermo mantiene o recobra la inte-
gridad de sus facultades intelectuales o el demente tiene un momento
Idcido (Sentencia 18-1V-1916).

- Que son circunstancias insuficientes para establecer la incapa-
cidad:

1) La edad senil del testador, “pues es insuficiente para conside-
rarle incapaz el hecho de tratarse de un anciano decrépito y achacoso, ni
el Derecho ni la Medicina consienten que por el solo hecho de llegar la
senilidad, equivalente a la senectud o ancianidad se haya de considerar
demente, pues la inherencia a esta de un estado de demencia, requiere
especial declaracion para ser fundamento de situaciones de derecho
(Sentencia 25-XI1-1928).

2) Que el otorgante se encuentre aquejado de graves padeci-
mientos fisicos, pues ello no supone incapacidad si estos no afectan a
su estado mental con eficacia bastante para constituirle en ente privado
de razén (Sentencia 25-X-1928).

Afade ademas que la sanidad de juicio se presume en toda per-
sona que no haya sido previamente incapacitada (Sentencia 1-11-1956),
pues a toda persona debe reputarse en su cabal juicio, como atributo
normal del ser (Sentencia 25-1V-1959).%!

61 Con caricter especifico para el testamento la sentencia contintia fijando la doctri-
na: en orden al derecho de testar, la integridad mental indispensable constituye
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Y seguin la misma sentencia, por “cabal juicio” la doctrina
cientifica entiende aquella normalidad de la conciencia que permite
comprender la importancia y consecuencia de las propias acciones y
aquella integridad de la voluntad que permite decidirse libremente en
las propias determinaciones sin que baste hallarse en un umbral de
conocimiento, en un estado de obnubilacion que, sin embargo, permita
asentir y firmar. En palabras del Alto Tribunal “sin pretension cien-
tifica, pues con amplia comprension prdctica, aun cuando el término
cabal es sinonimo de lo completo, justo, acabado o exacto y en tal sen-
tido no parece que pueda predicarse de la salud mental que, como la
fisica, es raramente perfecta, también por cabal se entiende lo normal,
en cuya acepcion indudablemente la Ley, en este caso, la emplea re-
firiéndose a que el acto de testar reiina los requisitos del acto verda-
deramente humano, caracterizado por que se realice con inteligencia
o conocimiento de su significado y alcance y con voluntad propia de

querer lo que con el mismo se persigue” (STS 11-12-1962).

Como se ve en este resumen, ya antes de la reforma del sistema
de tutela, el Tribunal hablaba de incapacitacion. Y de la mayoria de las
sentencias dictadas antes de esta reforma, sin que existiera formalmente

en el cédigo la incapacitaciéon como institucidon que determinase la pér-

una presuncion iuris tantum que obliga a estimar que concurre en el testador ca-
pacidad plena y que solo puede destruirse por una prueba en contrario “evidente
y completa” (Sentencia 8-V-1922; 3-1I-1951 ), “muy cumplida y convincente”
(Sentencia 10-1V-1944; 16-11-1945 ), “de fuerza inequivoca” (Sentencia 20-1I-
1975 ), cualesquiera que sean las iltimas anomalias y evolucion de la enfer-
medad, aiin en estado latente en el sujeto (Sentencia 25-1V-1959 ), pues ante la
dificultad de conocer donde acaba la razon y se inicia la locura, la ley requiere y
consagra la jurisprudencia que la incapacidad que se atribuya a un testador ten-
ga cumplida demostracion (23-11-1944; 1-11-1956). Todo ello sin olvidar el prin-
cipio del favor testamentii (T.S. 26/9/88, 26/12/92, 27/11/95, 18/5/98, 11/11/99,
15/2/01).
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dida de la capacidad de obrar, se desprende que la declaracién judicial
de incapacidad sitda a la persona en un estado civil de falta de capa-
cidad de obrar que determina sin mds la anulabilidad de sus actos, con
independencia de la indagacion sobre la concurrencia o no de verdadero
consentimiento o voluntad negocial. En esta época la declaracién era de
capaz o incapaz, sin mds matices, ya que la ley solo preveia graduar la

de los sordomudos.

Quiza por ello, ante el choque con la realidad, el Tribunal su-
premo estableci6é ademds la diferencia entre la locura o demencia y la
debilidad o retraso mental, entendiendo que aunque el cédigo no las
haya distinguido, la incapacitacion y la tutela debian graduarse aten-
diendo a cada caso concreto, defendiendo en nuestro derecho la exis-
tencia de un niimerus apertus tanto de causas de incapacitacién como

de grados de tutela.®

62 En la misma S. citada de 6 de febrero de 1968. La STS 920/1963 de 14 junio
1963: “pero tal decadencia no implica ni acarrea una merma de las facultades
mentales, al menos de tal magnitud que suponga pérdida de la capacidad de
obrar pues muy al contrario conservo hasta su muerte la plena lucidez mental”;
STS 23 de marzo de 1982 “cuando en un caso como el presente la victima y
supuesto coadyuvante, es un adolescente de 16 aiios, privado por la Ley de su ca-
pacidad de obrar por considerdrsele que no ha llegado al desarrollo pleno de su
facultades, y que carece de capacidad plena. En estas circunstancias no puede
existir una completa culpa cuando el sujeto activo no tiene completo raciocinio,
hecho que a mayor abundamiento, y conocido por el demandado, debia de ha-
berlo obligado a extremar su diligencia”. STS 1 febrero de 1956,”, concediendo
la relevancia obligada a la afirmacion del Notario que lo autorizo y a la de los
testigos que, como instrumentales, intervinieron sobre las manifestaciones otras
que a los demds convecinos, acerca de su conducta, les pudiera merecer, ya que
a éstos no les alcanza la responsabilidad que a aquéllos, uno y otros, asumian en
tal solemne acto; y si bien, dada la falibilidad humana, existe la posibilidad de
que puedan incurrir en equivocaciones ante la dificultad de conocer donde acaba
la razon y se inicia la locura, requiere la Ley y consagra la jurisprudencia que la
incapacidad que se atribuya a un testador tenga cumplida demostracion, lo que
en el caso actual no acontece, sin que pueda tampoco ser objeto de olvido, robus-
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d) Derecho posterior a la I.ey de 24 de octubre de 1983.

Para el Derecho posterior a la reforma de 1983, la STS de 26 de
julio de 1999 recoge ya con claridad la necesidad de graduar en la sen-
tencia de incapacitacion la extension de la incapacitacion, admitiendo
la incapacitacion parcial, determinando los actos que le estdn prohi-

bidos al incapacitado.

Y con especial claridad la de 19 de noviembre de 2004 dis-
tingue entre la incapacidad natural derivada de un trastorno psiquico,
que puede conllevar una falta de consentimiento y por tanto de voluntad
y conducir a la nulidad del negocio, y la incapacidad de obrar, que de-
riva del estado civil de incapacitado, que determinan una reduccion de
la capacidad de obrar en la medida que en cada caso se determine, y
que conducen a la anulabilidad del negocio celebrado por la persona

declarada incapaz. * En este caso se parte del principio de que es la

teciendo el acierto del fallo recurrido: Primero. Que al incurso en demencia men-
tal no le estd prohibido, de modo absoluto, la testamentificacion cuando recobra
o0 se encuentra en estado de lucidez; y Segundo. Que por ser mudable, hasta la
muerte, la voluntad humana, la modificacion de la institucion testamentaria es
siempre posible, y este cambio, como expresion de la intencion del causante, no
puede significar que la mente del testador no esté sana.”

63 Esta sentencia hace en sus fundamentos un claro resumen de la cuestién doctri-
nal: Al basarse los dos motivos en la misma argumentacion, se da una respuesta
conjunta a ambos, la cual debe partir de la distincion entre incapacidad natural,
a consecuencia de que el sujeto se encuentre en una situacion fisica o psiquica
que elimine su entendimiento y voluntad y le impida entender y querer el acto que
realiza, e incapacidad resultante del estado civil de incapacitado. Los articulos
199y siguientes del Cddigo Civil se refieren a la segunda, esto es, a la reduccion
de la capacidad de obrar, en la medida que en cada caso se determine (articulo
210 del Codigo Civil), por la concurrencia de alguna de las causas en la Ley
(articulos 199y 200 del Cddigo Civil), mediante una Sentencia judicial que la de-
clare (articulo 199 del Cédigo Civil) y constituya, asi, un estado civil nuevo, el de
incapacitado. Desde ese momento, los contratos que realice el sujeto, si entran en
el dmbito de la restriccion, serdn anulables (articulos 1.263.2 'y 1.301 del Codigo
Civil). Sin embargo, el que una persona no haya sido incapacitada no significa
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resolucidn de incapacitacion la que determina la situacion de la persona
en un estado civil de incapacitado, con la consecuencia de que los actos
y contratos pasan a ser anulables, conforme a lo previsto en los articulos
1263 y 1301 C.c., claro que esta sentencia se dicta ya bajo la vigencia

de la ley de reforma del sistema de tutela de 1983.

que sean vdlidos los actos que realice sin la capacidad natural precisa en cada
caso. En particular, no cabe considerar existente una declaracién de voluntad
contractual (de cuya coincidencia plena con la de la otra parte sobre cosa y precio
nace el contrato de compraventa: articulos 1.258, 1.262 'y 1.450 del Cédigo Civil),
cuando falte en el declarante la razon natural, ya que dicha carencia excluye la
voluntad negocial e impide que lo hecho valga como declaracion (la Sentencia
de 4 de abril de 1.984 precisa que la incapacidad mental determina que el ne-
gocio sea radicalmente nulo o inexistente por falta de un requisito esencial y
que esa inexistencia es perpetua e insubsanable). Claro estd, que al presumirse
la capacidad del no incapacitado, la falta de capacidad natural debe probarse
cumplidamente. En ese sentido la jurisprudencia (Sentencias de 17 de diciembre
de 1.960, 28 de junio de 1.974, 23 de noviembre de 1.981) ha destacado de modo
reiterado la validez de los actos ejecutados por el incapaz antes de que su incapa-
cidad sea judicialmente declarada (o aunque no lo sea nunca), a menos que, con-
creta y especificamente, se obtenga la declaracion de nulidad del acto de que se
trate. También ha precisado que la capacidad de la persona se presume siempre,
mientras que su incapacidad, como excepcion, no sea probada de modo evidente
y completo (Sentencias de 7 de febrero de 1.967 y 10 de abril de 1.987)...El ar-
ticulo 1.263.2° del Cddigo Civil, también invocado por los recurrentes, establece
que no pueden prestar consentimiento los incapacitados. Con tal redaccion se
plantea la cuestion de determinar si la norma se refiere solo a los incapacitados
Judicialmente o también a los carentes de entendimiento o voluntad que no lo
hayan sido; asi como si la sancion aplicable al contrato celebrado por estos es la
mads grave de nulidad del contrato, por falta de declaracion y consentimiento, o la
menos grave de la anulabilidad, por la aplicacion del articulo 1.301 y del 1.302;
v la de discernir si el contrato celebrado por el incapacitado en el que falte la ca-
pacidad natural de entender y querer es nulo por falta de consentimiento, ademds
de anulable por razén de la incapacitacidn o sélo esto tltimo. Esas cuestiones, sin
embargo, no han sido planteadas por los recurrentes, que, como se ha dicho, se
han limitado a sostener la necesidad de la incapacitacion del contratante para la
declaracion de nulidad del contrato por falta de voluntad y entendimiento. A tal
planteamiento se debe responder en sentido negativo, cual se declaro.
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En esta fase por tanto el Tribunal Supremo mantuvo y perfil6 ese
planteamiento tedrico, defendiendo siempre la existencia de casos muy
diferentes que deberian implicar resoluciones a medida, permitiendo la
ley elegir entre tutela representativa y curatela asistencial. Sin embargo,
casi siempre se siguid constituyendo la tutela, siendo muy escasos los

supuestos de curatela asistencial.

e) Planteamientos de reforma del sistema.

Ya desde la época de la publicacion de la ley de 24 de octubre
de 1983 se han manifestado en nuestro pais opiniones manteniendo la
necesidad de reforma del sistema de incapacitacion de las personas con

discapacidades psiquicas.

Como decia MARTIN CALERO®, quizd porque nadie estaba de-
masiado satisfecho con la situacion previa respecto de la discapacidad,
se ha procurado cambiarle casi todo, comenzando por la terminologia
y entre los nuevos términos se ha empezado a hablar de visibilidad. Asi
como antes cuando en una familia habia una persona con una discapa-
cidad intelectual se ocultaba o bien en el propio hogar o encerrandola en
una institucion, pero en todo caso esas personas eran apartadas de una
vida normal, porque se les consideraba incapaces de llevarla y por tanto

se las apartaba de toda decision y de toda accion.

Sin embargo, sigue apuntando MARTIN CALERO, en los tltimos
afios del siglo pasado la situacién ha cambiado radicalmente y los dis-
capacitados han sido reconocidos por la sociedad y tal reconocimiento

ha ido acompaifiado de solidaridad, ayuda, comprension, respeto y ge-

64 MARTIN CALERO, CARLOS, La integracion juridica y patrimonial de las personas
con discapacidad psiquica o intelectual, Centro de Estudios Ramoén Areces, Ma-
drid, 2005, p. 3.
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nerosidad, también por parte de los poderes publicos, con la aportacién

de las asociaciones o entidades de apoyo a las personas discapacitadas.

En el 4mbito juridico han sido muchos los pasos que se han dado
para mejorar la situacion de los discapacitados, pero en los ultimos afios
del siglo XX mucho mads en el Derecho publico que en el privado y més
en el sentido de mejorar las prestaciones y los tratamientos rehabili-
tadores, que en el campo de la integracién social, ya que han seguido
siendo discriminados en el sentido de negarles lo que las personas con-

sideradas normales si pueden hacer.®

En cambio, en el Derecho privado, ha seguido aplicindose de
forma constante el sistema de tutela de autoridad, con la incapacitacion
como figura central, basada ademds en la dicotomia capaz/incapacitado,
sin distinciones intermedias, de forma que los discapacitados incapaci-
tados quedaban totalmente excluidos de la capacidad de obrar, por regla
general. Unicamente, ya en el siglo actual, con la ley 41/2003, de 18

de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapa-

65 Martin Calero llama la atencién de que la discriminacion negativa, de excluir a
los discapacitados de la posibilidad de hacer cosas que los demds pueden se ha
intentado justificar en el absurdo que supondria atribuirle derechos que realmente
no tiene la capacidad material de ejercitar, siendo preferible, incluso por su pro-
teccidn, negarles aquellas que realmente no pueden hacer (loc. cit., p. 7). Entre las
medidas de apoyo y mejora de la situacién podemos citar en el Derecho publico la
Ley 13/1982 de Integracién Social de los Minusvalidos (LISMI), la Ley 51/2003
de Igualdad de Oportunidades, No discriminacién y Accesibilidad Universal de
las Personas con Discapacidad (LIONDAU), la Ley 39/2006 de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencidn a las Personas en Situacién de Dependencia, la
Ley 49/2007, por la que se establece el Régimen de infracciones y sanciones en
materia de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad Uni-
versal de las Personas con Discapacidad, la Ley 27/2007, por la que se reconocen
las lenguas de signos espafiolas y se regulan los medios de apoyo a la comunica-
cion oral o Real Decreto Legislativo 1/2013, con rango de ley general, sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusién Social.
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cidad, se han empezado a dar pasos en favor de la mayor autonomia de
los discapacitados, como por ejemplo la regulacién de la autotutela o
la utilizacién del concepto de capacidad suficiente, que abre la puerta
a una mayor graduacién de los muy variados supuestos que pueden

presentarse.

Por ello llama la atencioén el fuerte contraste que ha habido entre
la evolucién de la creciente preocupacion que los poderes publicos, las
organizaciones internacionales, asociaciones y colectivos de apoyo a
los discapacitados y en general las normas de Derecho Publico han de-
mostrado en la mejora de la dignidad, autonomia e integracién de las
personas con discapacidad y el inmovilismo demostrado por el Derecho
privado, con el mantenimiento a rajatabla del proceso de incapacitacién

y el sometimiento a tutela.

Lo cierto es que el sistema tradicional de incapacitacion y so-
metimiento a representacion legal no ha cuadrado bien con la politica
general de integracion de los discapacitados, en la familia y en la so-
ciedad, como evidencia el hecho de que la mayoria de las personas en
situacion de ser incapacitadas no lo han sido, al tratar las familias de
retrasarla o evitarla todo lo posible y solamente se ha acudido al trance
del proceso de incapacitacion cuando a la familia no le ha quedado més
remedio, para poder ocuparse de la administracion de los bienes y la re-
presentacion del discapacitado o cuando por intereses de otras personas

se solicitaba la incapacitacion para controlar su patrimonio.

El Tribunal Constitucional se hizo eco de esa sensibilidad, de-
fendiendo que toda restriccion de la capacidad de obrar afecta a la dig-
nidad de la persona, e incluso que el derecho a la personalidad juridica

del ser humano, consagrado en el art. 6 de la Declaraciéon Universal de
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los Derechos Humanos lleva implicito el reconocimiento del derecho a
la capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limita-
cién de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los
derechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1 CE).

Obviamente, con la ley en la mano no llega tan lejos como para
defender la superacion de la incapacitacion o para decir que ésta sea
contraria a los derechos constitucionales, pero si a exigir que la incapa-
citacién pase por un proceso judicial que asegure el pleno conocimiento

por el juez de la situacion de la persona.

Lo importante de esta declaracion del Constitucional es que por
una parte ya reconoce que la incapacitacion judicial afecta a la dignidad
de la persona y por otra utiliza casi indistintamente el concepto de ca-
pacidad juridica y el de capacidad de obrar, como si ambos fueran dos

caras de la misma moneda o dos aspectos de una unica capacidad.

66 STC 174/2002, de 9 de octubre (FJ 5) en la que estableci6 que: en el plano de la
constitucionalidad que nos corresponde hemos de declarar que el derecho a la
personalidad juridica del ser humano, consagrado en el art. 6 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito
el reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo que
toda restriccion o limitacién de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de
la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). En consecuencia, la declaracién de
incapacitacion de una persona sélo puede acordarse por Sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la ley (art. 199 CC), mediante un procedi-
miento en el que se respeten escrupulosamente los trdmites o diligencias que exi-
gia el art. 208 CC (y que en la actualidad se imponen en el vigente art. 759 LEC)
que, en la medida en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por el
organo judicial de la existencia y gravedad de las enfermedades o deficiencias
persistentes de cardcter fisico o psiquico que concurren en el presunto incapaz y
que le inhabilitan para gobernarse por si mismo, que son la causa y fundamento
de su incapacitacion (arts. 199y 200 CC), se erigen en garantias esenciales del
proceso de incapacitacion.
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En la época anterior a la Convencién de Nueva York la jurispru-
dencia habia ya dado pasos en el sentido de humanizar el proceso de
incapacitacion. Aunque el planteamiento técnico se mantuvo invariable,
enseguida se destacd la importancia de ponderar el mandato del art. 210
del C.c. y adaptar bien el grado de incapacitacion a la situacién personal
de cada persona, con un criterio restrictivo, constituyendo la curatela en

lugar de la tutela siempre que sea posible.®’

Pero sobre todo a partir de la ratificacion por nuestro pafs del
Convenio de Nueva York, la jurisprudencia ha valorado la situacién
legal de persona declarada incapaz a la luz de los nuevos principios y
ha empezado a hablar de medidas de apoyo, mucho antes de la reforma
llevada a cabo por la ley 8/2021. La nueva terminologia derivada de la
Convencion se centra en el hecho de que la resolucién judicial de inca-

pacitacion no puede establecer privacion de derechos o inhabilitacién

67 En la sentencia citada se dice que Implicando la incapacitacion la decision judi-
cial de carecer de aptitud una persona para autogobernarse (asi, sentencias de 31
de diciembre de 1991 y 31 de octubre de 1994) respecto a su persona y patrimonio,
debe regir el principio de proteccién al presunto incapaz, como trasunto del
principio de la dignidad de la persona, lo que debe inspirar aquella decision judi-
cial; ésta siempre se deberd apoyar en la realidad fdctica de la persona del pre-
sunto incapaz, comprobada por la prueba que exige el art. 208 del Codigo civil y
toda aquella que sea precisa y siguiendo siempre un criterio restrictivo; la situacion,
pues, de inidoneidad natural para regir su persona y administrar y disponer de sus
bienes, debe quedar claramente acreditada y correctamente valorada, aplicando
el articulo 210 en el sentido de fijar adecuadamente la extensién y los limites de
la incapacitacion; y concluye que aplicando los principios, antes enunciados,
estimamos que la incapacitacion debe ser parcial, en un doble sentido: que afecte
solo a los actos de disposicion, que son los mds trascendentes en su patrimonio
y que no produzca su privacion de capacidad de obrar, sino su restriccion, con-
servando su iniciativa pero precisando los actos dispositivos del complemento
de capacidad que le dard, si procede, un curador, tal como disponen los articu-
los 287 y 289 del Cadigo civil.
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de la persona, como ocurria con las sentencias de prodigalidad o con la
interdiccion civil.

Por ello debemos ahora hacer referencia primero a la Conven-
cion, para luego ver como nuestro Tribunal Supremo la ha ido aplicando
yaen el largo periodo de tiempo que va desde su aprobacion en Naciones
Unidas y su ratificacion por el Estado espafiol hasta la Ley 8/2021 que
modifica el Cddigo civil para incorporar a nuestro Derecho positivo las

nuevas reglas y principios que fueron aprobados en dicha convencion.

VI. LA CONVENCION DE NUEVA YORK Y EL NUEVO
PARADIGMA DE LA CAPACIDAD.

a) Iniciativa en Naciones Unidas.

La Constitucion Espafiola de 1978 en el art. 49, contenia una
declaracion de principios respecto del reconocimiento a los discapaci-
tados de los mismos derechos fundamentales en condiciones de igual-
dad.®® Sin embargo, hasta que la situacién de las personas discapaci-
tadas no fue abordada con decision por la Organizacion de las Naciones
Unidas, no puede decirse que el Derecho se haya ocupado de este co-
lectivo desde el punto de vista del reconocimiento de su situacion entre

los derechos fundamentales.®

68 Articulo 49 (redaccion originaria).- Los poderes piiblicos realizardn una politica
de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos a los que prestardn la atencion especializada que requie-
ran y los amparardn especialmente para el disfrute de los derechos que este Titu-
lo otorga a todos los ciudadanos.

69 Vid. TORRES CosTAS, EUGENIA, “La Convencién de Nueva York y los principios
que la inspiran”, en LLAMAS PoMBO, EUGENIO Y OTROS, El nuevo derecho de
las capacidades. De la incapacitacion al pleno reconocimiento, Wolters Kluwer,
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Por ello la Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos de
las Personas con Discapacidad, aprobada por la Asamblea General de
dicho organismo en Nueva York el 13 de diciembre de 20067, supone
un giro copernicano en el enfoque internacional de esta cuestién en

todo el mundo, por diversas razones:

En primer lugar, porque supone establecer una serie de obliga-

ciones vinculantes para los estados que la suscribieron.

En segundo lugar, aunque no menos importante, porque cambia
radicalmente el enfoque de la situacion de las personas discapacitadas,
pasando de lo que se ha denominado el “modelo médico”, segun el
cual la proteccion de estas personas se basaba solamente en el reco-
nocimiento de situacion personal de discapacidad y el tratamiento de
la misma como enfermedad y las posibles soluciones a la misma al
denominado “modelo social”, mds centrado en asegurar a las personas
con discapacidad su participacion en la vida social en igualdad de con-
diciones que el resto de la poblacién, de forma que su discapacidad
ni suponga ademds una discriminacidn negativa en el ejercicio de sus
derechos civiles y politicos en general. Es lo que se ha denominado el

cambio de paradigma.

b) Trabajos preparatorios.

En los trabajos previos a la Convencion de 2006 se puso ense-
guida de manifiesto el deseo muy extendido de cambiar el paradigma

clasico que hemos referido por un sistema que no implicase la susti-

Madrid, 2022, pags. 17 y ss.; tiene una amplia exposicién de los precedentes y
proceso de redaccion de la Convencién de Nueva York.

70 Ratificado por Espafia mediante instrumento de 23 de noviembre de 2007, publi-
cado en el BOE el 21 de abril de 2008, en vigor desde el 3 de mayo.
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tucion de la voluntad de la personas discapacitadas.” Se acepté como
punto de partida la opinién de los expertos y sobre todo las demandas

de las organizaciones de defensa de los derechos de los discapacitados.

Las organizaciones de discapacitados identificaban la incapaci-
tacion y la tutela con la muerte legal de la persona y la violacién de sus
derechos fundamentales. Y la principal diferencia consistia en que en
el nuevo sistema de asistencia se actda segun la voluntad de la persona

mientras que en el de tutela la voluntad se sustituye.

Se entendia de forma undnime que el paso del modelo médico
al modelo social implicaba necesariamente el paso de un sistema de
incapacitacion y sometimiento a tutela, con sustitucion de la voluntad
de la persona y designacion de un representante legal, a un sistema en
el que la persona no fuera apartada de la toma de sus propias decisiones

sobre su vida y su persona, es de decir un sistema sin incapacitacion y

71 EUGENIA TorRRES COSTAS, que expone con detalle el proceso de negociacioén y
reuniones que dio lugar a la Convencion, dice que desde los afios 80 en Naciones
Unidas se gener6 la preocupacion por la defensa de los derechos de las perso-
nas con discapacidad a fin de evitar la discriminacién o proteger su igualdad de
oportunidades y desde el principio se dio entrada a la participacién de las asocia-
ciones de discapacitados. TORRES COSTAS, EUGENIA: “La convencién de Nueva
York y los principios que la inspiran.” En LLAMAS PoMBO, EUGENIO, MARTINEZ
RODRIGUEZ, MARIA NIEVES Y TORAL LAA, ESTRELLA. El nuevo derecho de las
capacidades. Wolters Kluver, Madrid, 2021, pag. 17 y ss. También GETE ALONSO
ha destacado que la Convencién de Naciones Unidas fue fruto de una cuidada y
pormenorizada elaboracién en la que participaron, ademds de los Estados, organi-
zaciones no gubernamentales que representaban a las personas con discapacidad.
Dice esta autora que el proceso de negociacion, en el que se contrastaron practi-
camente todos los intereses en juego, presentd la novedad de haber sido la primera
vez que en la que intervinieron e hicieron valer sus opiniones las personas direc-
tamente afectadas, lo que se refleja en su contenido (GETE-ALONSO Y CALERA,
MARTA DEL CARMEN, “El nuevo modelo de la discapacidad. La Convencion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad”, en Jornadas sobre el Nuevo Modelo
de Discapacidad, Colegio Notarial de Catalufia-Marcial Pons, Barcelona, 2020,
pag. 13.
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con medidas de apoyo, que consisten bdsicamente en asistencias a la
persona para que ella misma siga tomando sus decisiones, con mds o
menos apoyo, segun los casos, discutiéndose inicamente en este nuevo
sistema si en los casos mds rigurosos de discapacidad debia mantenerse,
con cardcter excepcional, el sistema cldsico de representacion legal, por

supuesto también sin incapacitacion.

La Resolucién 56/168 de la Asamblea General de Naciones
Unidas de 19 de diciembre de 2001 cre6 un Comité especial para pre-
parar la Convencién y recomendé a los Estados celebrar encuentros y
reuniones para elaborar propuestas.”” México organiz6 una reunién de
expertos en julio de 2002, y entre las recomendaciones de esta reunién
estuvo la de pasar a un sistema de apoyos en la toma de decisiones en
lugar del clasico de sustitucidn por un representante legal, salvo en los
casos excepcionales en que se impone la necesidad de la representacion
legal. De esta idea, ya propugnada por organizaciones de discapaci-
tados y ONGs de ayuda, surge el nuevo paradigma, que era por tanto el
sistema de asistencia y no el de representacion. La idea principal fue la
de reconocer la libertad de autodeterminacion en la toma de sus deci-
siones de los discapacitados, hasta donde fuera posible y evitar, en igual
medida, ser representado por otra persona, proponiendo como alterna-
tiva la prestacion de apoyos mediante la asistencia. Esta idea podemos
decir que se convirti6 en la piedra angular del planteamiento de la nueva

situacion juridica de los discapacitados.”

72 Torres Costas dice que la invitacion de la Asamblea General a la participacion
de las organizaciones no gubernamentales quedo plasmada oficialmente en la
Resolucion 56/510 (Ob. cit, pag. 23).

73 La participacion activa de las organizaciones de personas con discapacidad y de
las propias personas con discapacidad fue uno de los aspectos mds novedosos y
enriquecedores del proceso. TORRES COSTAS, loc. cit., pag. 25.
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Ya en las sesiones de la Convencidn el principal tema de dis-
cusion continué siendo el mismo, partiendo de la base de pasar a un
sistema de apoyos a las decisiones de los propios discapacitados, pero
discutiéndose si en los casos mds severos habria que seguir acudiendo

al sistema de sustitucién y representacion.

En estas discusiones, a la hora de tratar de la capacidad de las
personas discapacitadas, se dio mucha relevancia al concepto que para
los paises de tradicion juridica anglosajona tenia el concepto de legal
capacity, ya que de lo que se discutia era de la legal capacity de las

personas con discapacidades.

El problema conceptual, y también terminolégico, que quiza se
ha cruzado en el camino de la Convencion, es que en el derecho an-
glosajon ese concepto de “legal capacity” tiene un alto grado de am-
bigiiedad, ya que se utiliza tanto para designar a la capacidad juridica
como a la capacidad de obrar. Para ellos legal capacity es tanto la que
tiene una persona juridica a la que se reconoce capacidad para ser titular
de derechos y obligaciones (capacidad juridica), como es la que tiene
un mayor de edad para realizar actos con eficacia juridica (capacidad de
obrar) o la que se requiere para la plena eficacia de determinados actos

o contratos (capacidad especial).

Por eso, cuando con relacién a la Convencion se habla de legal
capacity, tanto en uno como en otro sentido, se traduce literalmente
para los derechos de tradicién latina por capacidad juridica, pero hay
que tener en cuenta que generalmente, tratindose de regular los de-
rechos de las personas con discapacidad, de lo que se estd hablando
es realmente de la capacidad de obrar, que es la que interesa a estos

efectos.
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Segin TORRES CosTAS, durante toda la discusion de la Conven-
cién se mantuvieron intensos debates sobre si dentro del concepto de
capacidad juridica de los discapacitados debia de entenderse integrado
el concepto de capacidad de obrar. Y si en el nuevo sistema de apoyos
tendria cabida el sistema de sustitucion de la voluntad para aquellas

situaciones mas extremas.

Es decir, con relaciéon al modelo de sistema legal para el ejer-
cicio de la capacidad, se defendi6 la implantacién como sistema prin-
cipal el de apoyos para la toma de decisiones mediante una mera asis-
tencia, conservando, en la medida de lo posible, la actuacién personal
del discapacitado con la ayuda que en su caso pudiera necesitar, segiin
sus circunstancias personales, lo que se llam6 el modelo de apoyo en la
toma de decisiones, lo cual implicaba aceptar que se pudiera ejercitar
la capacidad juridica por medio de otra persona o representante legal
solo en circunstancias excepcionales. Se seguian con ello las directrices
marcadas por la reunion de expertos mantenida en México del 11 al 14
de julio de 2002.

Parece que en las discusiones de las sesiones de la Convencion
este sistema se aceptaba undnimemente, quedando reducidas las discu-
siones, sobre todo por parte de los paises mds reacios al cambio, a de-
terminar en qué circunstancias mas o menos excepcionales se seguiria
manteniendo la representacion legal. Finalmente se logré la unanimidad
en la aprobacion de las normas de la Convencion, tal como quedé re-
dactada, ya que en la idea de implantar en la medida de lo posible el

sistema de apoyos no hubo discusion, sino que se acepté como punto
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de partida la opinién de los expertos y sobre todo las demandas de las

organizaciones de defensa de los derechos de los discapacitados.”

Segtn indica TORRES COSTAS, algunas organizaciones de disca-
pacitados y ONGs fueron muy beligerantes en contra de la incapacita-
cion y la tutela, pues la identificaban con la muerte legal de la persona

y con la violacién de sus derechos fundamentales.

La diferencia principal que implica el nuevo paradigma defen-
dido en la Convencidn es que en el sistema de asistencia se indaga y
actia segun la voluntad de la persona, mientras que en el sistema de
tutela la voluntad se sustituye y la persona no tiene porqué participar en

el proceso de toma de decisiones.

Esta diferencia principal implica muchos cambios concretos en
la regulacidon del ejercicio de la capacidad de obrar de las personas con
discapacidad, pero principalmente impone como consecuencia que la
persona contintia tomando ella misma, personalmente, las decisiones
que afectan a su vida, a su persona y a su patrimonio y es el propio ti-
tular el que emite, en cuanto sea posible, las declaraciones de voluntad,
lo que en primer lugar implica que a la persona con discapacidad es

necesario reconocerle capacidad para actuar en derecho con eficacia

74 De la exposicién que hace M* EUGENIA TORRES COSTAS del proceso negociador
del asunto de la capacidad juridica se desprende que hubo un intenso debate en
torno a esta cuestion, en el que se barajaron todas las posibilidades, pero que la
mayoria, tanto de los representantes de Estados como de las organizaciones civi-
les de apoyo a los discapacitados, defendian un sistema de apoyos que permitiera
mantener la autonomia e independencia de la persona, sin ser sustituida su volun-
tad con la designacién de un representante legal, que se aceptaba solo para casos
extremos, y aun asi procurando en estos casos que el representante actiie segtin los
deseos y preferencias de la persona sin sustituir su voluntad, tratando de indagarla
y respetarla si es posible y, en tltimo término, tomando la decisién segtin lo que
parezca mds acorde con su trayectoria vital. Ob. cit., pags. 28 y ss.
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juridica, sea por si sola o mediante los apoyos necesarios, es decir con
la asistencia de otra persona que la ayuda y vela por sus intereses, y en

segundo lugar que no tiene cabida en este sistema la incapacitacion.

Finalmente, tras largas discusiones, se asumié en las reuniones
de la Convencién que el concepto de capacidad juridica comprende
tanto la capacidad para ser titular de relaciones juridicas como la capa-
cidad de obrar y ambas se reconocen a las personas con discapacidad.
Obviamente ello no quiere decir que a esa persona se le reconozca una
capacidad que no tiene; la capacidad natural para entender y querer sera
la que cada persona tenga, pero en el nuevo sistema ya no habrd una
capacidad, o mejor dicho, una incapacidad predefinida por la ley como
status juridico. Lo contrario se dice que iria en contra del derecho a la

igualdad ante la ley.

Por eso se ha dicho que el precepto suprime la distincién entre

capacidad juridica y capacidad de obrar.

Dice TorrRES COSTAS™S que una vez aprobada la Convencién la
discusién continué en el sentido de que muchas personas seguian pre-

tendiendo distinguir entre capacidad juridica y capacidad de obrar.

¢) Las normas de la Convencidn.

La Convencion parte de las siguientes consideraciones, reco-

gidas en su predmbulo:

1. El reconocimiento de los derechos fundamentales a todas las
personas sin que pueda existir discriminacion alguna por ninguna causa,
debiendo garantizarse que las personas con discapacidad los ejerzan

plenamente y sin discriminacion.

75 Op. cit. pag. 33.
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2. El reconocimiento de que la discriminacién por razén de dis-
capacidad constituye una vulneracién de la dignidad y el valor inhe-

rentes del ser humano.

3. La importancia que para las personas con discapacidad re-
viste su autonomia e independencia individual, incluida la libertad de
tomar sus propias decisiones, y que por ello deben tener la oportunidad
de participar activamente en los procesos de adopcién de decisiones

sobre politicas y programas, incluidos los que les afectan directamente.

Y en base a ello fija en su articulo 3° los principios que la ins-

piran, destacando:

1) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia
de las personas;

2) La no discriminacion;

3) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad

A la luz de estos principios, el art. 12 regula los aspectos juri-

dicos con el titulo de “Igual reconocimiento como persona ante la ley”,

y dispone, entre otras, las siguientes normas:

1°. Que las personas con discapacidad tienen derecho en todas

partes al reconocimiento de su personalidad juridica.”®

76  Estaen nuestro Derecho no era necesaria, si entendemos, como corresponde segin
lo visto hasta ahora, que por personalidad juridica se refiere a la tradicionalmente
denominada “capacidad juridica”, que como hemos visto en nuestro Derecho se
reconoce a toda persona, por el hecho de serlo. Esta mencién del apartado 1 tiene,
sin embargo, la utilidad de reconocer la diferencia entre capacidad juridica y la de
obrar.
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2°. Que las personas con discapacidad tienen capacidad juri-
dica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos
de la vida.

3°. Que los Estados Partes deberdn proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejer-

cicio de su capacidad juridica.

En estas dos normas, que son en realidad la misma, por capa-
cidad juridica, hay que entender lo que nosotros denominamos capa-
cidad de obrar, ya que es distinta de la personalidad juridica mencionada
en el apartado 1 y se refiere al ejercicio de la capacidad en igualdad de

condiciones en todos los aspectos de la vida.

Esta norma por tanto estd imponiendo una prohibicidn ticita de
establecer incapacidades y una obligacion de suplir las deficiencias de
las personas con medidas de apoyo. La sustitucién de la voluntad de la
persona por la de un representante legal debe ser cambiada por medidas
de apoyo para que la persona ejerza su capacidad juridica, obviamente
en la medida de lo posible.

Pero por si hubiera alguna duda, el apartado 4 concreta mas la

norma obligando a Los Estados Partes a establecer salvaguardias:

4°. Establecer salvaguardias que aseguren que las medidas re-

lativas 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 mds corto
posible y que estén sujetas a exdmenes periodicos por parte de una

autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial.
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Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas

afecten a los derechos e intereses de las personas.

En otras palabras, la Convencion establece que las medidas de
apoyo o complemento para el ejercicio de la capacidad que se esta-
blezcan tengan unos controles que impidan el abuso de quienes hayan
de prestarlas en contra de la voluntad y preferencias de la persona, que
siempre deben ser respetadas y encomienda a los jueces y autoridades
la vigilancia del cumplimiento de dicha finalidad. En definitiva lo que
se hace es cambiar, en la medida de lo posible, la sustitucion de la vo-
luntad de la persona por la de su tutor o representante legal, debiendo
atenderse a la voluntad de la persona en la medida en que esta exista,

claro esta.

Finalmente, en el apartado 5 concreta un poco mas la norma

anterior, estableciendo como obligacién de los Estados Partes:

5°. Garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en

igualdad de condiciones con las demads, a:
- Ser propietarias y heredar bienes.

- Controlar sus propios asuntos economicos. Este apartado es
mas dificil de cumplir, porque el control de los asuntos econdémicos
puede no estar al alcance de la persona, por lo que la norma puede
entenderse en dos sentidos: O en el de que la propia persona o en su
caso la que preste las medidas de apoyo, controle su situaciéon econo-
mica para impedir los terceros abusen de ella o que la propia persona
puede intervenir personalmente en el control de su propia economia

hasta donde sea posible.

- Tener acceso en igualdad de condiciones al crédito financiero.

Lo cual no es ya una restriccion de la capacidad juridica sino una cau-
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tela para que las normas civiles de un determinado pais no puedan esta-
blecer una limitacién de la capacidad de obrar tan drastica que implique
una prohibicién de acudir al crédito, ni siquiera con autorizacién judi-
cial, prohibicién que en su caso la ley obviamente estableceria como

medida de proteccion de la persona.

Y por ultimo, en este apartado 5, como cldusula general, impone

a los Estados la obligacién de:

-Velar por que las personas con discapacidad no sean privadas

de sus bienes de manera arbitraria.

Es decir, una vez mads, la desconfianza hacia las personas que
presten medidas de apoyo, en el sentido de que la ley tiene que impedir
que la facultad de administrar los bienes de la persona con discapacidad
pueda llevar en la practica a una efectiva privacion arbitraria de la po-
sibilidad de intervenir en la administracion o, aun sin ella en los casos
en que no sea posible, al disfrute de sus propios bienes en relacion a su
fortuna, lo que puede suceder por ejemplo mediante el internamiento en

una residencia o mediante la mera administracion.”’

De alguna manera la Convencion trata de prevenir la situacién
de que el interés superior de la familia en la conservacién del patri-
monio o el interés egoista de terceros, implique una privacion de bienes
y derechos econémicos para el discapaz, que en su vulnerabilidad es lo

mas facil que ocurra.

Por ello la Convencion pone la vigilancia de todas estas cues-
tiones en manos de la autoridad judicial, lo cual en el fondo no supone

ninguna novedad, porque siempre se ha hecho asi.

77 No cabe duda de que en el sistema tradicional de la tutela este puede ser el primer
efecto de la incapacitacion.
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Pero pensemos que el sistema juridico establecido en cada caso
por el Derecho Positivo implica enormes diferencias, segin cual sea la
funcién del Juez en cada caso. De hecho si nos fijamos, la evolucién
histérica va en sentido de un refuerzo cada vez mayor del control ju-
dicial. Desde luego el sistema que mds puede en teoria favorecer los
abusos es el de la tutela de familia, aumentando el control judicial en el

de tutela de autoridad, implantado entre nosotros en 1983.

Pero si es necesario ese control judicial, ;donde estd entonces la
novedad del planteamiento? En mi opinidn, en tres cuestiones de suma

importancia:

1° En imponer como principio bésico el respeto y consideracion
de la dignidad de la persona con discapacidad, en su dimensidon como

persona con entendimiento y voluntad, hasta donde la tenga.

2°. En la necesidad de atender a la voluntad y preferencias de
la persona, que serd necesario indagar hasta donde sea posible, lo cual
implica la necesaria regulacion de la autocuratela, con especial impor-
tancia para calibrar la capacidad necesaria o suficiente para otorgarla, y

la relevancia que deben de tener los poderes preventivos.

3°Y en la prohibicién de establecer medidas de privacion de
Derechos, que en el derecho anterior era casi el principal medio de pro-
teccion de las personas.

Esto impone:

- La supresion de la institucion de la incapacitacion y en general
las privaciones de derechos, sobre todo las prohibiciones o inhabilita-
ciones para participar en la vida juridica, como la prohibicién de hacer

testamento, de casarse, de votar o de contratar.
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- La supresion de los sistemas de ayuda o proteccidn consis-
tentes someter a la persona a la potestad de otra, eliminando por tanto

la tutela de la persona.

-'Y la organizacién de unos medios de apoyo para facilitar que

la persona ejerza ella misma su capacidad con la ayuda que necesite.

Obviamente con plena consciencia de la realidad de que todo lo
que la persona pueda hacer requiere la existencia de una voluntad cons-

ciente y real, es decir la emision de una declaracion de voluntad real.

Hasta aqui las normas del art. 12, pero no acaba ahi la cuestion,
ya que el resto de las normas de la Convencion tienen también obli-
gaciones de vital importancia que han sido igualmente trasladadas a
nuestro Derecho:

Asi, cabe destacar:

- Que no se vean privadas de su libertad ilegal o arbitraria-
mente y que la existencia de una discapacidad no justifique en ninguin

caso una privacion de la libertad.”

78 Art. 14. Este articulo tiene una trascendencia importante en la regulaciéon que
en cada pafs se hace de los internamientos no voluntarios, no solo en centros
sanitarios, como los hospitales de salud mental, sino también en residencias para
personas mayores. Respecto de esto tltimo ha habido sus dudas y polémicas en
nuestro Derecho, finalmente resueltas por la jurisprudencia, que quiza la ley no
ha cuidado de regular mejor, posiblemente porque al estar en la Ley de Enjuicia-
miento Civil y no en el C.C. ha quedado al margen de la reforma. Aunque la Ley
8/2021 si que ha reformado la LEC en los asuntos en que era necesario, el art.
763 que regula esta cuestion no se ha tocado, obviamente por entender que no era
necesario. Sin embargo en la jurisprudencia se ha suscitado la duda de qué ocurre
en los casos en los que una persona es ingresada en una residencia en contra de
su voluntad y no se ha solicitado o la previa autorizacion o la ratificacion judicial
en el plazo de las 24 horas fijado por la ley, pues el TS ha entendido que pasado
este plazo no procede ya acudir a ese procedimiento sumario para autorizar o no
la medida, sino que el cauce procesal adecuado es el procedimiento de incapaci-
tacion de la persona, que actualmente habria que remitir, una vez desaparecida la
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- Libertad de desplazamiento y a elegir su residencia (en cuanto

al pafs o lugar)”.

- El derecho a elegir su lugar de residencia y donde y con quién
vivir, en igualdad de condiciones con las demds, y no se vean obligadas

a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico®.

- El derecho a casarse y fundar una familia sobre la base del

consentimiento libre y pleno de los futuros conyuges.®'

- Libertad de participacion politica, que se traduce en el derecho

a no ser privado del voto y en su caso de ser también candidato®.

Las consecuencias précticas de este nuevo planteamiento ya las
hemos apuntado: imponen la necesidad de no regular en el Derecho los
medios de ayuda a las personas con discapacidad estableciendo me-
diante una resolucion judicial una restriccion formal y oficial a su capa-
cidad de obrar. Ahora la Convencioén lo que obliga es a considerar que,
ademds de capacidad juridica, los discapacitados también tienen capa-

cidad de obrar, que no se les puede limitar creando un status legal de

incapacitacion, al procedimiento que ahora se regula para establecer medias de
apoyo. El TC lo ha corroborado en S. de 29 de febrero de 2016.

79 Art. 18.1.

80 Art. 19, a). Es muy frecuente, dentro del ambito familiar, que la persona que estd
cuidando o prestando medida de apoyo a una persona con discapacidad, sobre-
todo en la tercera edad, decida no solo con quien vive, sino incluso con quien
se relaciona la persona con discapacidad, incluso privandola de relacionarse con
otras personas de su familia.

81 Art. 23, a). De ahf la nueva regulacién de la capacidad para contraer matrimonio
que recoge nuestro Cédigo civil en el nuevo art. 56, parrafo 2°. El mismo art. 23
hace referencia también, entre otras cosas, a la libertad de establecer sus relacio-
nes personales.

82 Art. 29, que ha motivado la Reforma de la Ley de Régimen Electoral, antes men-
cionada.
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incapacitado, y las medidas de ayuda o proteccidon hay que plantearlas

como simples apoyos para el ejercicio de la capacidad de obrar.

d) Influencia de la Convencién en el Derecho espafiol. Cambios

en la jurisprudencia.

Una vez firmada y ratificada por nuestro pais la Convencion de
Nueva York, sus principios impusieron un cambio radical en la forma de

ver la situacion juridica de los discapacitados.

La jurisprudencia espafola enseguida asumio los nuevos princi-
pios de la Convencion, que traté de coordinar o encajar con el Derecho
vigente. Aunque la empresa fue digna de reconocimiento, hay que reco-
nocer que sin un cambio legislativo no era posible, porque como hemos
visto antes el principal fundamento de la nueva filosofia era devolver
la autonomia y la iniciativa al propio discapaz, lo cual es incompatible
con la incapacitacién y el sometimiento a tutela, al menos con caricter
general.

1. La Sentencia 2362/2009, de 29 de abril.

Merece especial atencion, y por ello debemos detenernos un
momento en ella, la STS de 29 abril 2009, de la que fue ponente En-
carna Roca y Trias, que asume los postulados del Convenio de NY y fija
de modo més sistemdtico la doctrina que otras sentencias anteriores ya

tenian asimilada.

En dicha sentencia tiene ya especial relevancia el informe del
Ministerio Fiscal, que asumiendo con clarividencia y decision las con-
secuencias que se derivan de lo acordado por los Estados en la Con-
vencion de Nueva York, trata de aplicar directamente el Derecho de
la Convencidén, como derecho vigente en Espafa, dice que unifica la

capacidad juridica y la de obrar y suprime la distincién y se opone a la
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incapacitacion. Dicho informe defendi6é que las personas con discapa-
cidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su persona-
lidad juridica, poseyendo capacidad juridica y capacidad de obrar en
igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida,
y para conseguir esa igualdad, se adoptardn las medidas pertinentes
para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad. La Convencion
unifica la capacidad juridica y de obrar en un todo inseparable, como
sucede con cualquier persona, y a partir de esta necesaria “igualdad”,
proporciondndole los mecanismos de apoyos adecuados, asegura a la
persona con discapacidad, su plena capacidad para crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas y restringe, el instrumento de la incapa-

citacion si afecta a la anulacion de la capacidad de obrar.

Y concluye que la Convencién propugna la sustitucién del mo-
delo de sustitucion en la toma de decisiones por el nuevo modelo de
apoyo o asistencia en la toma de decisiones, aunque deja la determi-
nacion del apoyo y su extension a la regulacion propia del derecho

interno.®

83 El informe contintia desgranando consecuencias de los principios de la Conven-
cién para la aplicacién del Derecho de la incapacitacion: Consecuencia de ello
es que deben tenerse en cuenta una serie de circunstancias personales, relativas a
la salud y sobre todo, econémicas y administrativas, entre las que destaca a) Co-
nocimiento de su situacién econémica, capacidad para tomar decisiones de con-
tenido econdmico, (cuentas corrientes, de sus ingresos, gastos, etc.). Capacidad
para conocer el alcance de: préstamos, donaciones, cualesquiera otros actos de
disposicion patrimonial. Capacidad para el manejo del dinero de bolsillo: gastos
de uso cotidiano de cardcter menor, b).- Capacidad relacionada con el objeto del
procedimiento de modificacién de la capacidad y sus consecuencias. Capacidad
para otorgar poderes a favor de terceros y capacidad para realizar disposiciones
testamentarias. Este planteamiento pone de relieve una idea importante que ya
estaba vigente en nuestro Derecho, pero a la que no se le habian sacado todas las
consecuencias y que ahora el nuevo planteamiento sobre la autonomia del dis-
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Termina el informe diciendo que la aplicacion del Art. 12 de
la Convencion supone un desafio para nuestro sistema, pues no solo
afecta a los tradicionales conceptos de capacidad juridica y capacidad
de obrar y a las consecuencias que su unificacion representa, sino que
incide de lleno en el proceso especial de “capacidad de las personas”,
Jundamentalmente en la incorporacion del “modelo de apoyos”, que se

enfrenta directamente al sistema de tutela tradicional.

Este informe del Fiscal la verdad es que asume plenamente los
postulados de la Convencién y acepta sin reservas las consecuencias
que ellos ineludiblemente imponen, asumiendo lo que quiz4 es la con-
secuencia mas dificil de aceptar sin mas: la llamada supresion de la
distincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar, que no es en
realidad otra cosa que el reconocer a las personas con discapacidad que

tienen la misma capacidad de obrar que el resto de las personas.

Pero no da el dltimo paso, que viene tambi€n impuesto por el
nuevo sistema, cual es el de la necesidad de suprimir la incapacitacion
como status de la persona, porque choca frontalmente con el derecho

vigente, a no ser la cuestion del rango normativo®, pero que si se plantea

capacitado pone blanco sobre negro encima de la mesa: Que si se quiere acertar
con las medidas de apoyo el Derecho tiene que estudiar de forma individualizada
caso por caso y hacer lo que se ha llamado el traje a medida. idea que ya estd en
el antiguo articulo 210 CC y pervivi6 en el 760.1 de la LEC, hoy derogado (Arti-
culo 210: La sentencia que declare la incapacitacion determinard la extension y
los limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar
sometido el incapacitado).

84 En el sentido de que la Convencién es un Tratado Internacional incorporado al
derecho interno por la ratificacién del Estado espafiol y tiene por tanto un rango
cuasi constitucional superior al de una ley ordinaria, a la que puede superponerse
o condicionar, aunque también es cierto que la propia Convencién en su articulo 4
ha dejado a los Estados un margen de tiempo para que vayan adaptando sus leyes
a los nuevos principios y al nuevo Derecho, sin pretender tener un efecto deroga-
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el Tribunal Supremo, que llega a la conclusién, en esa sentencia, de
que hay que plantearse si el régimen legal de la incapacitacion de 1983
puede ser mantenido a la luz de la Convencién de Nueva York, que

forma parte ya de nuestro Derecho.

Razona la necesidad de hacer este planteamiento diciendo que
la Convencién pretende (arts. 3 y 12 entre otros) promover, proteger y
asegurar a las personas con discapacidad el pleno goce de los derechos
fundamentales en condiciones de igualdad con los demas®® y que nuestro
pais ya ha tomado decisiones en ese sentido, como algunas normas de la
ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las per-
sonas con discapacidad, la ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad de las personas con
discapacidad y la ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la
autonomia personal y atencion a las personas en situacion de depen-

dencia, més conocida como Ley de Dependencia,’” y sobre todo con la

torio directo, al tiempo que ha creado un Comité de seguimiento para vigilar la
evolucién de esos cambios legislativos, entre otros.

85 Dice la sentencia que el problema planteado en el recurso de casacion y en la
impugnacion del Ministerio Fiscal se centra, en consecuencia, en determinar si
como consecuencia de la entrada en vigor de esta Convencion, debe considerarse
contraria a la misma la normativa relativa a la incapacitacion como medida de
proteccion de las personas incapaces.

86 Entiende a estos efectos por personas con discapacidad aquellas que tengan “de-
ficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al inte-
ractuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”.

87 Y recalca, en su defensa de la sensibilidad mostrada por el Derecho espafiol en
este tema, que debe afirmarse que el Derecho espaiiol, en aplicacion de lo esta-
blecido en el Art. 49 CE, ha tomado la iniciativa en la proteccion de este grupo
de personas que por sus caracteristicas personales pueden sufrir una serie de
limitaciones en su integracion social y ello se ha realizado tanto en el campo del
Derecho civil, como en el dmbito del bienestar social. En realidad, como hemos
apuntado antes, en la legislacién citada se ve claramente el contraste entre la
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Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de Registro Civil y de
la ley de proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad, en la
que ya se empieza a hablar de modificacién de la capacidad de obrar en
lugar de incapacitacion, en la que se establece que e/ Gobierno remitird
a las Cortes un proyecto de ley “reguladora de los procedimientos de
incapacitacion judicial, que pasardn a denominarse procedimientos de
modificacion de la capacidad de obrar, para su adaptacion a las previ-

siones de la Convencion”.%®

Sobre esa base el Tribunal Supremo se plantea, desde luego con
mucho mayor alcance y espiritu reformador que el legislador, como
hemos visto, como puede coordinarse el Derecho positivo espaiol con
los mandatos de la Convencién de Naciones Unidas, que a la postre es
la regulacién internacional, en este caso cuasi universal, de los Dere-

chos humanos.

cantidad y la calidad de medidas aprobadas en el campo del Derecho publico en
materia de ayudas a las personas, supresién de barreras y demds circunstancias
que permitan un mejor desarrollo de la vida diaria de las personas discapacitadas
con la parquedad de la regulacién en el Derecho privado, donde cuesta mucho
mds cambiar las ideas y los paradigmas sobre los que tradicionalmente se han
edificado las instituciones basicas del derecho civil, como también ocurre con el
Derecho sucesorio, en particular con la regulacién de las legitimas, que muchas
veces suponen un obstaculo para personas que en situacién de discapacidad por
su avanzada edad y necesidad de ayudas y apoyo, no pueden organizar como
quieren su sucesion patrimonial.

88 Disposicién Adicional primera de dicha ley. Como se ve en dicha Disposicién
Adicional, el planteamiento de la trasposicidn al Derecho espafiol del conteni-
do de la Convencién no puede ser mds timido, pues se plantea Unicamente una
reforma de tipo procesal, sin tocar el Cédigo civil y sin modificar, por supuesto,
el dogma de la incapacitacion y la tutela que ha venido imperando desde el siglo
XIX, proponiendo como tinico cambio, en las leyes procesales, no en las sustanti-
vas, el uso del término modificacién de la capacidad de obrar, en vez de limitacién
0 supresion.
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A este fin la sentencia empieza sentando la premisa de que entre
las personas que entran en el campo de regulacion de la Convencién hay
muchas personas y situaciones diferentes,* lo cual ya habia previsto
la sentencia del mismo Tribunal de 6 de marzo de 1947 y reguld la ley
de 1983, y es cierto que la tradicidn jurisprudencial en este campo ha
sido siempre la de tratar de adaptar la legislacion a los distintos y muy
distantes casos que la realidad nos presenta, pero acaba concluyendo
que el régimen legal de 1983, es decir la regulacién entonces vigente
del Cadigo civil sobre la base de la tutela de autoridad, puede compa-
ginarse perfectamente con la Convencion, por la razén de que todas las
medidas limitativas solo estdn justificadas por la finalidad de proteccién
a la persona. Y en base a ello dice que 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 deter-
mina su forma de ejercicio. De aqui que debe evitarse una regulacion

abstracta y rigida de la situacion juridica del incapacitado.*

89 Dice 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 solo 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 en-
tender y querer. Lo que si que ocurre es que el incapaz puede precisar diferentes
sistemas de proteccion porque puede encontrarse en diferentes situaciones, para
las que sea necesaria una forma de proteccion adecuada.

90 Con independencia de los comentarios que luego realizaremos sobre los argu-
mentos sentados aqui por el Tribunal, conviene destacar ahora que esa precision
de que la incapacitacién no cambia la titularidad de los derechos fundamentales
pero si su modo de ejercicio, incide en la misma confusién que planea en el texto
y en los trabajos de la Convencién entre capacidad juridica y capacidad de obrar.
Lo que la convencién protege no es solamente la capacidad juridica, es decir la ti-
tularidad de los derechos fundamentales, sino también la capacidad de obrar, que
es, no ya el modo, sino la posibilidad de su ejercicio. Y desde luego, en materia
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En definitiva el Alto Tribunal entiende que la regulacién del
CC y en concreto la incapacitacidn tal como estaba regulada es com-
patible con la Convencién de Nueva York y no vulnera el principio
de igualdad de todos ante la ley por discriminar a los incapacitados,
sino que lo que hace es protegerlos, siempre y cuando se interprete
con arreglo a los principios de la Convencidn y sienta estas tres reglas

interpretativas:

1* La proclamacion de la persona como valor fundamental del
ordenamiento juridico constitucional obliga al Estado a proteger a de-
terminadas 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. *!

2* Sigue argumentando la sentencia que “no es argumento para
considerar esta institucion como contraria a los principios establecidos
en la Convencion el que la incapacitacion pueda constituir una violacion
del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, al tratar de
forma distinta a los que tienen capacidad para regir su persona y bienes
y aquellas otras personas que por sus condiciones no pueden gobernarse
por si mismas. La razén se encuentra en que el término de comparacion

es diferente: al enfermo psiquico al que se refiere el caso concreto se

u s ué sirve qu Z itulari 1
de derechos fundamentales, ;de qué sirve que nos reconozcan la titularidad si no
podemos acceder a su ejercicio?

91 Cita a este efecto, la sentencia antes comentada de 16 de septiembre de 1999,
indicando que en este sentido ha sido siempre entendida la incapacitacion, como
pone de relieve, entre otras la sentencia de esta Sala de 16 septiembre 1999 que
declaro que “implicando la incapacitacion la decision judicial de carecer de
aptitud una persona para autogobernarse respecto a su persona 'y patrimonio,
debe regir el principio de proteccion del presunto incapaz, como trasunto del
principio de la dignidad de la persona, lo que debe inspirar aquella decision
Judicial”. (Asimismo STS de 14 julio 2004).
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le proporciona un sistema de proteccion, no de exclusion. Esto estd de
acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal como impone, por
otra parte, el articulo 49 CE. Por tanto, en principio, el Cédigo civil no
seria contrario a los valores de la Convencién porque la adopcién de
medidas especificas para este grupo de persona estd justificado, dada la
necesidad de proteccion de la persona por su falta de entendimiento y

voluntad.”

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

sea necesario para su proteccion.”*?

Es de destacar el avance que en este punto supone el interés en
adaptar la interpretacion del Derecho vigente en ese momento a los
principios de la Convencion, pero como hemos visto antes, una vez
bien confrontados los principios de €sta con la regulacion de nuestro
Derecho enseguida se advierte que este no es el planteamiento del texto
de Naciones Unidas, sino que este ultimo lo que establece es precisa-

mente:

1° El cambio en el paradigma de los conceptos de capacidad ju-

ridica y capacidad de obrar, con el reconocimiento a los discapacitados

92 Recogemos aqui todo el razonamiento a fin de poder seguir el hilo conductor del
discurso del Tribunal.

— 83 —



de la misma capacidad de obrar que tiene el resto de las personas. Este

es incompatible con la incapacitacion.

2° El cambio de un sistema de sustitucién en la toma de deci-
siones por un sistema de apoyos, que exige mantener la posibilidad de
que la persona siga tomando sus propias decisiones, lo cual es incom-

patible con la tutela.

3° El cambio del modelo médico al modelo social, que exige
la integracion del discapacitado en la sociedad en igualdad de condi-
ciones que los demds, para lo cual se cambia como principio rector de
la finalidad de las normas el interés de la persona por el respeto a su vo-
luntad, deseos y preferencias, lo cual es incompatible con el argumento
paternalista de que la finalidad de proteccion de la persona justifica las

limitaciones en el ejercicio de sus derechos.

Por estas razones no podemos estar de acuerdo con la sentencia,
en este sentido, sobre todo porque la principal consecuencia que im-
pone la Convencidn es el abandono de la institucién de la incapacita-
cion, por lo que no puede decirse que la regulacion del Cédigo civil es

compatible con ella.

Esto no quiere decir que no tenga que haber un control judicial
en las medidas relativas a las personas con discapacidad, sino que al
contrario ese control debe existir e incluso ser mas operante en la pro-
teccion de la persona, solo que debe cambiar el enfoque de su finalidad,
que no puede ser tanto el de proteger el interés de la persona y su pa-
trimonio, privindole de derechos, como el de atender al desarrollo de
su personalidad y permitir, hasta donde sea posible, el ejercicio de su
voluntad, deseos y preferencias. Para ello hay que suprimir la incapa-

citacién y la tutela y establecer un sistema de apoyos, incluso mediante
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una curatela, que es lo que el juez debe controlar bajo el prisma de los

nuevos bienes protegidos.

No obstante, si que de los principios de la Convencién se des-
prende un proceso de desjudicializacion de las medidas de apoyo a los
discapacitados, pero €ste se refiere a dar mayor juego a las medidas de
apoyo voluntarias, puestas por el propio discapacitado si es posible y
a la atencidn a los deseos y preferencias de la persona, pero cuando es
necesario adoptar medidas de apoyo judiciales, es fundamental la su-

pervision y la vigilancia judicial para impedir abusos.

Hay que decir que el planteamiento del Tribunal merece el re-
conocimiento de intentar, mediante una interpretacion conforme a los
principios, adaptar la aplicacion del Derecho vigente a la filosofia de
la Convencion, pero lo cierto es que sin modificar el Derecho positivo

vigente no era mucho mds lo que la labor interpretativa podia hacer.

Finalmente la sentencia, en la que nos hemos detenido un poco
sobre todo porque su contraste con la Convencién nos permite matizar
mucho mejor los principios de ésta, apoya su argumentacién con un
repaso al Derecho comparado vigente a esa fecha, en 2009 en algunos
paises de nuestro entorno que también firmaron y ratificaron la Con-
vencion; y cita estas cuatro legislaciones, aunque hay que apuntar que
al igual que sucedia en nuestro pais en ese momento, ninguna de ellas

habia legislado atin para adaptarse a la convencion:

- El Cdédigo civil del Québec, que recoge la constitucién de
la tutela si el Tribunal determina que la persona mayor de edad tiene
ineptitud para autogobernarse («prendre soin de lui-méme») y que tiene
necesidad de ser representado en el ejercicio de sus derechos civiles, lo

cual es una regulacién de incapacitacion similar a la nuestro Cédigo,
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que incluso recoge también, como la nuestra, la posibilidad de nombrar

un tutor solo para la persona.

- El Codice civile italiano,  que si que tiene una regulacion
mads actualizada, reformado en 2004, que distingue dos sistemas de
proteccion: la denominada “amministrazione di sostengo”, que es un
sistema de medidas de apoyo de tipo curatela o asistencia y la incapa-
citacion. La primera es una forma de proteccion de la persona que se
produce por efecto de una enfermedad o de una discapacidad, aunque
sea parcial o temporal; la persona se ve imposibilitada de proveer a sus
propios intereses, mientras que la incapacitacion, que producird el nom-
bramiento de un tutor, afectard a quienes se encuentran en condiciones
habituales de enfermedad mental que les hace incapaces de proveer a
sus propios intereses; en esta situacion se procederd al nombramiento

de un tutor, que representard al sometido a esta medida.

- El Code civil francés, que establece un sistema de proteccion
denominado “sauvegarde de justice”, para el que por una de las causas
previstas en la ley necesita estar protegido en los actos de la via civil. Re-
conoce que conserva el ejercicio de todos sus derechos; y aparte regula
también la tutela para los casos de un mayor que tenga necesidad de ser

representado de forma continuada en todos los actos de la via civil.

- Y el BGB, que reform6 en 1998 las cuestiones relacionadas
con la capacidad y establece que “si un mayor de edad, como conse-
cuencia de una enfermedad psiquica o una discapacidad fisica, psi-
quica o mental no puede cuidar total o parcialmente de sus asuntos, el
juzgado de tutelas, a peticién suya o de oficio, le nombra un asistente
legal. [...]. Si el mayor de edad no puede cuidar de sus asuntos a causa

de una discapacidad fisica, el asistente legal s6lo puede ser nombrado a
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peticion suya, salvo que no pueda manifestar su voluntad”; a continua-
cion establece: “representacion del asistido. Dentro del dmbito de sus
funciones, el asistente legal representa al asistido en juicio y fuera de
€é1”, aunque también se regula a asistencia como una mera funcién de

asentimiento, sin representacion legal.

En el fondo, como vemos, todas estas legislaciones, siguen el
patrén tradicional del siglo XX, igual al de nuestra reforma de 1983,
reconociendo el cardcter graduable de la incapacitacion y estableciendo
una curatela asistencial o una tutela representativa, segin la gravedad
y circunstancias. Conforme a lo ya visto hasta aqui, ninguna de estas
legislaciones se adaptaba en ese momento a la Convencion de Nueva
York.

Al final la Sala Primera concluye diciendo que el CC esta adap-

tado a la convencion siempre que se interprete de la siguiente forma:*

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

2° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la

situacion merecedora de la protecciOn tiene caracteristicas especificas
y propias.
La verdad es que €stos no son argumentos muy diferentes a los

que hemos visto en toda la historia del Derecho desde el Derecho Ro-

mano. La justificaciéon de las medidas de restriccion siempre ha sido

93 Dice la sentencia que de este modo, solo esta interpretacion hace
adecuada la regulacion actual con la Convencion, por lo que el sistema de pro-
teccion establecido en el Codigo civil sigue vigente, aunque con la lectura que se
propone.
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la proteccion de las personas discapacitadas, también en la Ley de las
XII Tablas, y en principio ninguna medida de proteccién puede soste-
nerse como tal si no es a través del control judicial, premisas que de
un modo u otro se han cumplido siempre en la historia, al menos en el
Derecho positivo de nuestro entorno cultural, en funcién de los valores
morales y politicos de cada sociedad. En esto el Tribunal Supremo ha
seguido bastante la amplia y muy elaborada doctrina del Tribunal Cons-
titucional sobre la posible regulacién por ley del ejercicio de los Dere-

chos fundamentales y ha seguido el mismo camino.

Conviene apuntar que los razonamientos expuestos por la sen-
tencia ademds constituyen la ratio decidendi, pues en base a ellos se
desestima el recurso de casacién y se confirma la incapacitacion y el

sometimiento a tutela.

Lo cierto en que en todas estas situaciones nunca se habia plan-
teado tener en cuenta los deseos y preferencias de la persona, ni recono-
cerle un derecho a desarrollar su propio proceso de toma de decisiones,
hasta donde sea posible, en funcién de la muy diferente cantidad de de-
ficiencias mentales que puede haber. El hecho de atender a los deseos y
preferencias de la persona quedaba a la iniciativa y arbitrio personal del
juez, que es de suponer que lo tenia en cuenta hasta donde fuera posible
a la hora, por ejemplo, de elegir al tutor a o al curador, o a la libre deci-

sién de éstos una vez nombrados, pero la ley no decia nada al respecto.

Pero también hemos ya constatado hasta aqui que esto no es lo
que se firm6 en Nueva York, de lo que ahora mismo solamente destaca-
remos que en todo caso, a la luz de la Convencion, la ley no pueda am-
parar situaciones que implican privaciones de derechos de las personas

con discapacidad.

— 88 —



2. La sentencia 269/2021. de 6 de mayo.

Mencidn especial merece también la Sentencia 269/2021, de 6
de mayo de 2021 (de que fue ponente nuestro insigne Presidente Don
José Luis Seoane Spiegelberg) en la que con mucha mas claridad y
decision que la anterior se destaca la necesidad de entender que el De-
recho espafiol ha cambiado con la publicacién de la Convencion de
Naciones Unidas y ha quedado superado el Derecho anterior, basado
casi totalmente en la sustitucion de la persona discapacitada en sus de-
cisiones y en la constitucidon generalizada de la tutela, bajo la premisa
errénea de que ello solamente protegia a la persona y en ningtin caso la

perjudicaba.**

3. Otras sentencias.

La influencia de la sentencia de 2009 comentada fue grande y
a partir de ella han seguido otras, asi como la gran mayoria de las de
las Audiencias Provinciales, que recogen sus argumentos y empiezan a
aplicar los principios de la convencién, aunque en el contexto del sis-

tema de tutela del Cédigo civil.

94 Dice esta sentencia: hemos de partir de la base de que estd absolutamente supera-
do el tratamiento juridico que se le venia dispensando a la discapacidad, basado
en la adopcion de decisiones maximalistas que optaban, de forma indiscrimi-
nada, por mecanismos de sustitucion a través de la generalizacion de la tutela,
como modelo de representacion absoluta y permanente. Se partia entonces de la
falaz consideracion de que la sentencia de incapacitacion total no perjudicaba
a la persona declarada incapaz, pues tal mecanismo tuitivo tarde o temprano
deberia desplegar sus efectos, por lo que era mejor prevenir cuanto antes ne-
cesidades futuras. Y anade que Segiin esta concepcion, durante mucho tiempo
dominante, personas que adolecian de ciertas deficiencias en la esfera personal o
patrimonial eran totalmente inhabilitadas para la vida social, con la correlativa
anulacion de sus capacidades de autodeterminacion, equivalentes a su muerte
civil. (FJ. 2°2)
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Asi la S. de 15 de abril de 2010, en un proceso de incapaci-
tacion, se acordd, no ya la incapacitacion, sino la modificacion de la
capacidad de obrar de la persona, declarando su falta de capacidad
de obrar para actuar por si solo y prestar consentimiento vélido, entre
otras cuestiones, para otorgar testamento, aceptdndose finalmente para
el nombramiento de tutor a la persona propuesta por el propio incapaz

y no existir razén para no atender a sus preferencias.

Sin una reforma legislativa no se podia hacer gran cosa aparte
de aplicar la filosofia de la Convencion, que la S. de 3 de junio de 2016
plasma muy bien destacando la necesidad de procurar una normaliza-
cion de la vida de las personas con discapacidad, evitar una vulneracién
sistemadtica de sus derechos y procurar una participacion efectiva en la
sociedad, pasando de un régimen de sustitucion en la adopcién de deci-
siones a otro basado en el apoyo para tomarlas, que sigue reconociendo
a estas personas iguales ante la ley, con personalidad y capacidad juri-
dica en todos los aspectos de la vida, y en igualdad de condiciones con

los dem4s.”

95 Dice este sentencia que hay una jurisprudencia reiterada de esta sala en la apli-
cacion de la Convencion de Nueva York de 13 diciembre 2006, ratificada por
Espaiia en 23 noviembre 2007 (BOE el 21 abril 2008), sobre derecho de las per-
sonas 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 Con-
vencion, como dijo la sentencia de 27 de noviembre 2014 , no enumera ni acota
pero que se podrdn tomar en todos los aspectos de la vida, tanto personales
como economicos 'y sociales para, en definitiva, procurar una normalizacion de
la vida de las personas con discapacidad, evitar una vulneracion sistemdtica 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 demds, como se ha dicho en el informe del Comité sobre
los Derechos de las personas con discapacidad (11° periodo de sesiones. 31 de
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4.- La sentencia 145/2018. de 15 marzo.

Esta sentencia, de la que fue ponente la magistrada Angeles
Parra, merece también que nos detengamos un momento en la conside-

racion del caso que resolvid.?

Se trata del caso de un sefor, diagnosticado de alzheimer, que
contrajo matrimonio; a los pocos meses fue incapacitado; a los cinco
afios fallecio y después fue declarada la nulidad de su matrimonio por
falta de consentimiento. La sentencia del Supremo casé la sentencia y

declar¢ la validez del matrimonio, en base a el siguiente razonamiento:

Conforme al art. 23.1.a) de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, «los Estados partes tomardn medidas

efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las

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 Union Europea de 4 de septiem-
bre de 2015.

96 La sentencia de incapacitacion, en primera instancia habia declarado la «restric-
cidén de la capacidad de obrar en el sentido de quedar privado de toda facultad para
realizar cualquier acto de gobierno de su persona y de administracion y disposi-
cién de sus bienes, derechos e intereses que tenga relevancia juridica y sea social-
mente trascendente, y especificamente para el ejercicio del derecho de sufragio
y para otorgar testamento, y con sometimiento del mismo a tutela», habiéndose
nombrado a una hija.

A los cinco afios falleci6 bajo testamento en el que habia instituido heredera a su es-
posa y las hijas presentaron demanda de nulidad del matrimonio, que también fue
estimada, declarando mala fe de la esposa. Esta sentencia declar6 la nulidad del
matrimonio por falta de consentimiento, porque el esposo habia sido diagnostica-
do de alzheimer y se entendia que claramente no podia gobernarse por si mismo;
y citando la sentencia de 29 de abril de 2009 antes comentada, declaré la nulidad
alegando 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.., ya que una medida de proteccién como la incapacitacién, ...
solamente tiene justificacién con relacion a la proteccién de la persona.
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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 condi-
ciones con las demads, a fin de asegurar que 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».

Este precepto debe ser interpretado en el contexto del propdsito
declarado de la Convencion, que no es otro que el de promover, proteger
y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con

discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente (art. 1).

Asi se explica que la Convencion siente como principio general
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)] y que las medidas de apoyo que puedan adoptarse
para hacer efectivos los derechos de las personas con discapacidad

sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona.

De lo que se trata, dice el art. 12.4 de la Convencion, es de
proporcionar «salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos» Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad
v las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni
influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circuns-
tancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y
que estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o

un organo judicial competente, independiente e imparcial. Las salva-
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guardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten

a los derechos e intereses de las personas

Y acab¢ diciendo que por lo dicho, a pesar de que con la inca-
pacitacion desaparece la presuncion general de capacidad de los ma-
yores de edad ( arts. 322 y arts. 199 CC'y 756 a 762 LEC ), siempre
que puedan prestar consentimiento matrimonial pueden celebrar un
matrimonio valido tanto los incapacitados como las personas que, sin
estar incapacitadas, adolezcan de alguna discapacidad que, a otros
efectos, les impida gobernarse por si mismas. Entendié que lo decisivo
es la capacidad para expresar un consentimiento matrimonial referido a

la persona del otro contrayente.

Esta sentencia, incluso mdas por contraposicion a la anterior,
ilustra muy bien el sentido y el espiritu de la Convencién de Nueva
York, los deseos y preferencias de las personas en el ejercicio de su
libertad personal y sus derechos humanos, por delante de la proteccion

de los intereses familiares y ain de los del propio discapacitado.

5.- La sentencia de 3 de diciembre de 2020.

Interesante en este sentido es también esta sentencia, que consi-
dera causa de incapacidad de una mujer el enamoramiento patolégico

de un hombre joven que tenia mucha influencia en ella.

97 Estas conclusiones van precedidas de un extenso informe en el que se reflejan,
ademas de los informes médicos previos que le fueron aportados, las tres entrevis-
tas celebradas por el psiquiatra con D.? Lina, asi como las entrevistas que tuvo con
sus hijas. Las conclusiones fueron ratificadas por el psiquiatra en el juicio, donde
hizo hincapié en la vulnerabilidad de D.? Lina frente a la influencia indebida de
un hombre joven del que se habria enamorado, cuya relacion habia idealizado, sin
correspondencia con la realidad, y sin tener conciencia de poder sufrir engafio.”
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Dice la sentencia que la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006, que forma parte de nuestro ordenamiento
desde el 3 de mayo de 2008, opta por un modelo de “apoyos” para
configurar el sistema dirigido a hacer efectivos los derechos de las per-

sonas con discapacidad (art. 12.3).

Se trata, como declara el art. 1 de la Convencion, de 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 inhe-
rente. Con el fin de hacer efectivo este objetivo, los Estados deben ase-
gurar que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos. Esas salvaguardias deben asegurar que las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad respeten los derechos, la voluntad y las pre-
ferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona. En particular, las salvaguardias, deben ser proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las

personas (art. 12.4 de la Convencion).

En definitiva el Supremo considera, a la luz de la Convencion,
que aplica como norma incorporada a nuestro ordenamiento juridico,
que deben adoptarse en cada caso las medidas personalizadas de ayuda
a la persona que €sta necesite para el ejercicio de su capacidad de obrar,
decidiendo en cada caso qué clase de ayuda, asistencia o representacion

puede necesitar en lo que no pueda hacer por si sola.”

98 Se trata de lo que esta Sala ha calificado de un traje o trajes a medida (sentencias
20 de abril 2009 ; 1 de julio 2014 ; 13 de mayo y 20 de octubre de 2015 ), que
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Como se ve el Tribunal ha ido incorporando a sus criterios los
principios de la Convencién de Nueva York y cada vez mds sus senten-
cias han ido asumiendo la revolucién que implican las nuevas ideas en
este sentido, en un proceso progresivo que al mismo tiempo ha tratado

de compatibilizar con el Derecho vigente.

Se ha adelantado asi a la reforma legislativa que finalmente
vio la luz con la ley 8/2021, asumiendo las nuevas ideas de Naciones
Unidas en casi todo, excepto principalmente la incapacitacién, que, con
la adaptacion necesaria a la nueva terminologia y funcién de las me-

didas de apoyo, se ha seguido aplicando.

E1 TS ha descartado, también a la luz de la Convencion, la reha-
bilitacion de la patria potestad, porque implica para una persona mayor
de edad una medida de apoyo excesiva, que le priva de sus derechos, y
en su lugar decide una curatela a la luz de la Convencion, en el sentido

de minimizar la privacion derechos.

precisa de un conocimiento preciso de la situacion en que se encuentra esa per-
sona, como se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida puede
cuidarse por si misma o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si misma o
si precisa que alguien lo haga por ella, para algunas facetas de la vida o para
todas, hasta qué punto estd en condiciones de decidir sobre sus intereses perso-
nales o patrimoniales, o precisa de un complemento o de una representacion,
para todas o para determinadas actuaciones (sentencias de 24 de junio 2013, 1
de julio 2014, 17 de marzo 2016...) y como corolario logico ejercer el derecho
de voto que se considera conveniente y beneficioso..., que sin embargo estaba
excluido por el art. 3.1 by ¢ de la Ley 5/85, de 19 de julio, del Régimen Electoral
General, derogados por LO 2/2018, de 5 de diciembre, que ademds en una dispo-
sicién adicional octava dispuso que A partir de la entrada en vigor de la Ley de
modificacion de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General para adaptarla
a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, quedan sin efecto las limitaciones en el ejercicio del derecho de sufragio
establecidas por resolucion judicial.
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La medida va muy claramente en la direccién mostrada por
la Convencién, porque de lo que se trata entre otras cosas, es de que
un adulto, porque tenga una discapacidad, no puede quedar sometido,

como en las XII Tablas, a la potestad de otra persona.

La verdad es que rehabilitacion de la patria potestad podia estar
justificada, desde un punto de vista meramente practico, en el régimen
de la tutela de autoridad de la Ley de 1983, como mejor alternativa a la
tutela, en casos muy evidentes de una gran discapacidad de tal alcance
que la sustitucién en la toma de decisiones ha de ser total y la persona
pueda equipararse a un menor de edad o a un nifio pequefio; pero choca
con la filosofia de la Convencién porque somete a una persona mayor
de edad a la potestad de otra, que es lo que ahora se considera contrario
a la dignidad humana. Aparte de dicha razén fundamental, entre ambos
supuestos siempre habra diferencias importantes, que van mds alld de
la mera comparacién de la edad mental de una persona discapacitada

con un menor.

La STS 29 de septiembre de 2009 (Rec ndm. 1259/2006 ), de
Pleno, que reitera la de 11 de octubre de 2012 (Rec, nim.617/2012 ),
aplica esta doctrina y entiende que debe adaptar la interpretacion del
Derecho entonces vigente a la luz de la Convencion, tratando de que
la incapacitacion no conlleve una privacion de los derechos fundamen-
tales de la persona, sino el mero establecimiento de medidas de apoyo
que precisamente le sirvan para poder ejercer esos derechos al igual que

hacen el resto de las personas®”

99 Dice esta sentencia que “la incapacitacion, al igual que la minoria de edad,
no cambia para nada la titularidad de los derechos fundamentales, aunque si
que determina su forma de ejercicio. De aqui, que deba evitarse una regulacion
abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado... Una medida de
proteccion como la incapacitacion, independientemente del nombre con el que
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Sin embargo, a pesar de todos estos esfuerzos de compatibiliza-

cion de la legislacion vigente hasta 2021 con los principios de la Con-

vencion, hay que reconocer que no era posible interpretar el sistema de

tutela de autoridad del Cdédigo civil suponiendo que es compatible con

la Convencién, sobre todo porque la existencia del procedimiento de

incapacitacion y el sometimiento a tutela lo hacian imposible.

100

100

finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justificacion con
relacion a la proteccion de la persona’.

La situacion actual de don Fidel permiten rechazar la medida de rehabilitacion
de la patria potestad aplicado a una persona mayor de edad que implica una
medida de mayor contenido y alcance, no solo terminolégico sino juridico, en
cuanto se opone a las medidas de apoyo que sirven para complementar su capa-
cidad en cada caso, segiin la Convencion ( SSTS 29 de abril , 11 de octubre de
2009 , 24 de octubre 2013 ). Para ello resulta determinante la curatela, desde un
modelo de apoyo y asistencia del superior interés de la persona con discapacidad
reinterpretada a la luz de la Convencién, que serd ejercida por su madre con el
mismo contenido que establece la sentencia, en lo que se refiere al gobierno o
control de su patrimonio, pero sin anular su capacidad econémica, hasta el punto
de impedirle disponer de una suma periddica para su consumo y necesidades
cotidianas de la vida (dinero de bolsillo), aspecto en el que también se revoca la
sentencia.

Ya en el afo 2020 la profesora Garcia Rubio habia destacado la imposibilidad
de coordinar las normas del Cédigo civil con la Convencion y la necesidad de
abordar la reforma urgente de aquel, ya que ninguna de las normas que el Estado
espafiol habia aprobado hasta entonces con esa finalidad abordaban la compleja
problemdtica que plantea el art. 12 de 1a Convencién. Afiade que a partir de la STS
de 29 de abril de 2009 no fueron pocos los que mantuvieron la compatibilidad
de los sistemas de proteccion de las personas con discapacidad con el art. 12 de
la Convencidn, centrando el foco en la curatela que regulaba el Cédigo, pero son
intentos provisionales y transitorios. Vid. GARciA RuBio, Marfa Paz, “Notas
sobre el propdsito y el significado del Anteproyecto de Ley por el que se reforma
la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica.”’, en GETE ALONSO Y CALERA, MARIA DEL
CARMEN (coordinadora) Y OTROS, Jornadas sobre el nuevo modelo de discapaci-
dad, Marcial Pons, Madrid, 2020, pag. 40. Nosotros pensamos igualmente que en
realidad era imposible la coordinacion y solo cabia la reforma legislativa.
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VII. LA LEY 8/2021, DE 2 de JUNIO, POR LA QUE SE
REFORMA LA LEGISLACION CIVIL Y PROCESAL PARA
EL APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA.

Llegamos, con la jurisprudencia examinada, a la ley 8/2021,
de reforma legal para adaptacion a la Convencion de Nueva York, que
entré en vigor el 3 de septiembre de 2021. Y aqui si que ya podemos
decir que se asume y se plasma en la Ley el cambio de paradigma en
el tratamiento juridico de las personas que tienen una discapacidad,
sobre todo de las que tienen discapacidades psiquicas que no les per-
miten desarrollar su vida igual que las demds personas. El cambio de
paradigma empieza por considerar que el hecho de que una persona no
pueda valerse por si sola para tomar ciertas decisiones o incluso todas
las decisiones no es motivo para sustituirla y ponerle otra persona que
las tome por ella, sino que precisamente el no poder valerse solo lo que
tiene que implicar no es mds que la necesidad de ayuda, de apoyo, para
que la persona, hasta donde sea posible claro estd, siga ejerciendo su
capacidad, que el Derecho no le limita. Y menos ain es motivo para

someterla a la potestad de otra persona.'”!

101 El art. 268 C.c. redactado por la ley de 24 de octubre de 1983 establecia que /os
sujetos a tutela deben respeto y obediencia al tutor; y el parrafo segundo que los
tutores podrdn, en el ejercicio de su cargo, recabar el auxilio de la autoridad.
Podrdn también corregir a los menores razonable y moderadamente. Como se
ve la tnica diferencia con los menores es que a los incapacitados no permitia la
ley corregirlos, aunque no sabemos muy bien si el motivo es el respeto por las
personas o la inutilidad de la correccién.
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a) Andlisis de la ley.

El sentido de la reforma que viene a introducir esta Ley lo ex-
plica con claridad el PREAMBULO'®. Si alguna ley hay que empezar
a leerla por el predmbulo, ésta es sin duda una de ellas, en el que pone
como punto de partida el articulo 12 de la Convencién de Nueva York y

proclama las siguientes bases:

1° Las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida.

2° Las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica

deben respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona.

Y para que no quedara duda alguna de que cuando se refiere a
tener capacidad juridica en igualdad de condiciones se estd refiriendo
en realidad a la capacidad de obrar, cita la Observacion 14 del Comité

de la Convencién que lo aclara en ese sentido.'®

Y ya al referirse al articulado del Cdédigo civil recalca que el
nuevo sistema basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la
persona con discapacidad informa toda la norma y se extrapola a través
de las demds modificaciones legales al resto de la legislacion civil y la

procesal.

102 Denominacién que utiliza la ley en lugar de Exposicién de Motivos, al modo que
suele utilizarse en Tratados Internacionales, a los que de algin modo recuerda o
evoca.

103 En base a estas dos declaraciones, el predimbulo dice que se impone asi el cambio
de un sistema como el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico,
en el que predomina la sustitucion en la toma de las decisiones que afectan a
las personas con discapacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y
las preferencias de la persona quien, como regla general, serd la encargada de
tomar sus propias decisiones 'y precisa que, como ha puesto en evidencia la Ob-
servacion General del Comité de Expertos de las Naciones Unidas elaborada en
2014, dicha capacidad juridica abarca tanto la titularidad de los derechos como
la legitimacion para ejercitarlos.
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Esta exposicion de motivos es especialmente iluminadora en el
sentido de explicar el alcance de la reforma y cémo ha de entenderse
el nuevo texto legal. Y son importantes estas declaraciones, porque la
ley estd introduciendo un cambio de principios morales inspiradores de
las normas, que podriamos llamar principios generales del derecho, y
el hecho de que aparezcan reflejados en el predmbulo indica claramente
que no se trata de una cuestion ideoldgica, sino que la proclamacién de

estos principios tiene cardcter normativo. Y da asf las dos pautas:

1° Que el elemento sobre el que pivota la nueva regulacién no
va a ser ni la incapacitacion de quien no se considera suficientemente
capaz, ni la modificacién de una capacidad que resulta inherente a la

condicién de persona humana y, por ello, no puede modificarse.

2° Que la supresion de la palabra “incapacitacion’” no es un mero
cambio de terminologia sino un nuevo enfoque basado en reconocer

que la persona discapacitada tiene derecho a tomar sus decisiones.'™

Y sentado esto, aflade que por ello la reforma debe ir unida a una

transformacion de la mentalidad social y, especialmente, de la de los

104 En este punto dice el predimbulo (III) que no se trata, pues, de un mero cambio de
terminologia que relegue los términos tradicionales de «incapacidad» e «incapa-
citacion» por otros mds precisos y respetuosos, sino de un nuevo 'y mds acertado
enfoque de la realidad, que advierta algo que ha pasado durante mucho tiempo
desapercibido: que las personas con discapacidad son titulares del derecho a la
toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado. Llama la aten-
cion la indicacién eufemistica de que este derecho ha pasado durante mucho tiem-
po desapercibido, para decir, como también reconoce en el propio texto, que los
codigos decimondnicos —a los que hay que afiadir los vigesimicos-, la negacién
de este derecho es fruto de la concepcidn paternalista centrada en la proteccion de
los intereses patrimoniales.
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profesionales del Derecho. Asi que la ley nos sefiala directamente y nos

advierte a todos de cudl debe ser nuestra guia para aplicarla.'®

Pasando al texto articulado de la Ley, lo primero que se ve en €l
es que en el Codigo civil no se regula la incapacitacion ni se contempla
declaracion alguna en ese sentido para constituir la curatela, que es ca-
lificada de medida de apoyo. Y no se habla de incapacidad, sino de ejer-
cicio de la capacidad juridica. Deberia decir de la capacidad de obrar,

pero ha querido seguir la terminologia de la Convencion (traducida).

Es decir, la ley 8/2021 reforma el Derecho mas por lo que su-
prime u omite que por lo que dice o regula. Asi como la Ley de tutela
de 1983 habia suprimido los antiguos articulos 32, parrafo 2°y 213'%,
la actual elimina el titulo IX del Libro I, de la incapacitacion, asi como
los articulos 199 y 200, que regulan la incapacitacion por sentencia y
todas las referencias normativas de la legislacion civil y procesal a la in-
capacitacion o a las personas incapacitadas.'”” Y ademads ha suprimido o
modificado aquellas normas que en el C.c. regulaban la incapacitacion
judicial como estado de una persona determinante de su falta de capa-
cidad de obrar; y so6lo regula en el art. 249 las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad (que es un hecho bioldgico) para el ejercicio

de su capacidad juridica.

105 Concretamente dice que estos profesionales han de prestar sus respectivas fun-
ciones, a requerimiento de las personas con discapacidad, partiendo de los nue-
vos principios y no de visiones paternalistas que hoy resultan periclitadas.

106 Recordemos que el art. 213 de la redaccidn originaria decia que no se puede nom-
brar tutor a los locos, dementes y sordomudos, sin que preceda la declaracion de
que son incapaces para administrar sus bienes.

107 Obviamente hay que entender que todas las que queden repartidas por todo el
Derecho positivo hay que entenderlas suprimidas por esta Ley.
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Ademds, la Disp. Transitoria 1* declara sin efecto todas las me-
didas de privacién de derechos: Es decir todas las listas de declara-

ciones parciales de incapacidad.

En resumen, por si ofreciera alguna duda la mera supresion
del concepto y la regulacién de la incapacitacién y que el Derecho
positivo —a salvo alguna norma que haya podido quedar olvidada- ya
no contempla la existencia de personas incapacitadas, asi como la
disposicion transitoria primera, con el predmbulo queda claro que,
siguiendo las pautas de la Convencion de Nueva York, la Ley ha supri-
mido la incapacitacion y que las personas anteriormente incapacitadas
ya no pueden considerarse como tales, es decir que las incapacita-
ciones judiciales acordadas antes han quedado sin efecto en cuanto
declaracioén de privaciéon de la capacidad de obrar, porque todas las
personas mayores de edad la tienen, sin perjuicio de la subsistencia de
las medidas de apoyo acordadas, que se ejercerdn también con arreglo

a la nueva Ley.

No cabe hablar por tanto, en nuestro Derecho, de personas in-
capacitadas, que ya no existen, y por ello suprime en el Registro de la

Propiedad los libros de incapacitados.

La reforma de 1983, al introducir formalmente la institucién de
la incapacitacién, hizo depender la falta de capacidad de los incapaci-
tados de dicha declaracién en vez de su capacidad natural, como hemos
visto antes en el repaso a la parte histérica. Es decir, dio carta de natura-
leza legal a la construccion que ya habia hecho la doctrina, sobre todo a
partir de la obra del profesor De Castro, dejando claro que técnicamente
es un error decir que la capacidad de obrar depende de la capacidad

natural, sino que depende de un estado civil creado por una resolucién
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judicial, que es la incapacitacion. De hecho la doctrina, desde los pri-
meros comentaristas del Cédigo civil que hemos repasado mds arriba,
ya consideraba que la declaracidn judicial de incapacidad creaba un es-
tatus por el que se inhabilitaba a la persona, aunque los conceptos no se
expresaban con total claridad entre la referencia a la capacidad natural
y la capacidad civil por asi decirlo. Esta actualizacion técnica de la ley,
siguiendo la doctrina y la jurisprudencia, se ve claramente reflejada en
la regulacidn del testamento en intervalo licido y la de la extincién del

mandato en el art. 1732 o de la sociedad en el art. 1700.'%8

Y esa dependencia de un estado civil es justamente lo que la
convencion de Nueva York ha venido a cambiar, por entender que la
existencia de un estado civil de incapacitado es contraria a la dignidad
humana y la restricciéon de derechos que conlleva una discriminacién
por razén de incapacidad y la Ley de 2021 vuelve al planteamiento cl-

sico de atender a la capacidad natural.

Con la ley de 2021 desaparece la incapacitacion, como procedi-
miento y como institucién y con ella todos los efectos de las incapacita-
ciones ya realizadas, al no existir aquella, en cuanto limitaciones en el

ejercicio de los derechos, asi como las prohibiciones de actos concretos

108 En la redaccién originaria del C.c. el art. 665 se referia al demente que pretendia
otorgar testamento en intervalo licido, en clara referencia a la capacidad natural
y en la redaccion de la Ley 30/1991 de reforma de los testamentos, ya que la de
1983 no se habia ocupado de otras concordancias legales con el nuevo sistema de
tutela, se referia al testamento del incapacitado en virtud de sentencia, de donde
se deduce que la incapacidad para hacer testamento deriva de la sentencia de in-
capacitacion y no de la falta de capacidad natural, que en su caso determinard la
nulidad por falta de consentimiento. Lo mismo ocurre con el articulo 1732, que a
partir de la reforma por la LO 1/1996, sobre la adopcién y protecciéon de menores
y modificada por la ley de 2003 de proteccidon de discapacitados declara que el
mandato se extingue por la incapacitacion de igual modo que en el art. 1700 res-
pecto de la extincién de la sociedad.
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contenidos en las sentencias de incapacitacidn, relativos a la imposibi-

lidad de ejercer el derecho de sufragio, otorgar testamento, contratar,

etc

.19 Puede decirse que es un efecto de derogacion por cambio insti-

tucional.

b) Primera jurisprudencia.

Ya la primera sentencia del TS dictada cinco dias después de la

entrada en vigor de la ley deja claro''’ que la ley ha suprimido la decla-

racion judicial de incapacidad, como también han destacado algunos

109

110

Ya antes de la reforma legal GETE-ALONSO Y CALERA habia defendido que el
articulo 12 de la Convencion obliga a los Estados parte a regular unas medidas
concretas, que cumplan, entre otras, las siguientes condiciones: a) respetar la vo-
luntad, deseos y preferencias de las personas discapacitadas, lo cual excluye el
sistema paternalista anterior y obliga, en su opinién, a la desaparicién de cual-
quier procedimiento dirigido especialmente a eliminar o limitar la capacidad de
la persona, por ser contrario a su derecho a la capacidad juridica (GETE-ALONSO
Y CALERA, MAR{A DEL CARMEN, “El nuevo modelo de la discapacidad. La Con-
vencién de los derechos de las personas con discapacidad.” en GETE ALONSO Y
CALERA, MARfA DEL CARMEN (coordinadora) Y OTROS, Jornadas sobre el nuevo
modelo de discapacidad, Marcial Pons, Madrid, 2020, pag. 20). Por eso nosotros
pensamos que estos principios lo que imponen a los legisladores es la eliminacién
del estado civil de incapacitado, como tal.

Dice esta sentencia que la reforma suprime la declaracion de incapacidad y se
centra en la provision de los apoyos necesarios que una persona con discapaci-
dad pueda precisar «para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica (FJ 3°).
También la de 19 de octubre de 2021.
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de los primeros comentaristas de la reforma, como la profesora GARCIA

RuBI1O!''"' 0 ALMUDENA CASTRO-GIRONA!!2,

¢) Posicién del Consejo General del Notariado.

El Consejo General del Notariado, en una Circular informativa

publicada a propdsito del cambio legislativo, ha destacado especial-

mente este efecto de la ley, -que sin embargo no hemos visto destacado

ni resefiado en la mayoria de la doctrina posterior a la ley-, proclamando

111

112

La opinién de esta autora tiene una relevancia muy especial por su condicién de
miembro de la Comisién de Codificacién que ha participado de forma directa
en la elaboracién de la Ley y haciendo un resumen muy didéctico y clarificador
de los principales elementos de la reforma dice que la misma se concentra en
diez puntos, de los cuales nos interesa destacar aqui los siguientes: No se da una
definicién de discapacidad; es una ley destinada a mayores de edad; desaparece
el estado civil de incapacitado o de persona con la capacidad judicialmente mo-
dificada; no se hace la diferencia entre capacidad juridica y capacidad de obrar;
y se reconoce el derecho al apoyo, si bien no se contempla de modo expreso la
facultad de renunciar a €l. GARCIA RUBIO, MARIA Paz, “Las primeras decisiones
del Tribunal Supremo en aplicacién de la reforma de la discapacidad. Coda sobre
las discrepancias en la exégesis de dos convenios internacionales de derechos
humanos”, en CASTRO-GIRONA MARTINEZ, ALMUDENA, CABELLO DE ALBA JU-
RADO, FEDERICO Y PEREZ RAMOS, CARLOS (coordinadores) y OTROS AUTORES, La
reforma de la discapacidad, Volumen I, Fundacién Notariado, Madrid, 2022, pag.
536. También SEGARRA CRESPO Y ALfA ROBLES destacan este efecto de la ley
diciendo que ésta cambia el paradigma, defenestra la incapacitacién o modifica-
cion de la capacidad, pues excluye cualquier juicio sobre la capacidad. SEGARRA
CRESPO, MARIA JOSE Y ALfA ROBLES, AVELINA, “Algunos aspectos de interés de
la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad desde la perspectiva del Ministerio
Fiscal”, en CASTRO-GIRONA MARTINEZ, ALMUDENA, CABELLO DE ALBA JURA-
DO, FEDERICO Y PEREZ RAaMOS, CARLOS (coordinadores) y OTROS AUTORES, Ob.
cit, Vol. 1, pag. 663.

Dice que la piedra angular de la reforma radica en que queda proscrita la inca-
pacitacion y se reconoce que las personas con discapacidad tienen capacidad
Jjuridica en igualdad de condiciones con el resto de los hombres y mujeres, en
todos los aspectos de la vida. CASTRO GIRONA MARTINEZ, ALMUDENA, “La fun-
cién notarial como apoyo institucional. El ejercicio de derechos con apoyo”, en La
reforma de la discapacidad, Vol. 2, Fundacién Notariado, Madrid, 2022, pag. 26.
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en dicha circular que la nueva ley ha suprimido la modificacién judicial
de la capacidad de obrar.'® Y asi como antes los notarios debiamos
denegar la intervencién cuando se tratara de una persona carente de
autogobierno, entiende el Consejo que la ley ahora ha convertido al
notario en un apoyo institucional para facilitar a la persona ese ejercicio
de su capacidad; y en esta labor dice que el notario ahora lo que tiene
que valorar es la capacidad mental, no la capacidad de obrar como hasta
ahora, puesto que esa es la misma para todos."'*Y por ello la ley ha mo-
dificado el art. 1263 del C.c. para dejar claro que las personas con disca-
pacidad pueden prestar consentimiento en el ejercicio de su capacidad
juridica. Y concluye que la discapacidad no es un estado civil. Noso-

tros afladiriamos que lo que no existe es el estado civil de incapacitado.

En cambio, la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pu-
blica (en adelante DGSJFP) en la Resolucién de 26 de octubre de 2021,

no pareci6 entenderlo tan claramente.''

113 Establece que el modelo social de la discapacidad, acogido en la nueva regula-
cion, pretende levantar las barreras de todo orden que alejan a la persona con
discapacidad de su entorno social. Entre esas barreras se encuentran las juri-
dicas, fundamentalmente la modificacion judicial de la capacidad de obrar, que
ha sido suprimida. Circular Informativa 3/2021 de la Comisiéon Permanente del
Consejo General del Notariado (en adelante CGN).

114 La Circular cita un informe de 2017 de la relatora especial de Naciones Unidas
Catalina Davandas, en el que haciendo referencia a los notarios dice que en el
ejercicio de sus funciones, los notarios evaliian la capacidad de las personas
que entablan una relacion juridica. Conforme a las Observaciones Generales
elaboradas por el Comité de seguimiento de la Convencion, en relacion con la
interpretacion del articulo 12, esa capacidad se refiere a la capacidad mental, es
decir a la aptitud de una persona para adoptar decisiones.

115 Dejamos aparte la legislacion catalana, que requiere una adaptacion especial, por-
que sigue presuponiendo la incapacitacion.

- 106 —



d) Conclusiones interpretativas.

Por ello la reforma de nuestra Ley da un paso decisivo y ac-
tualiza el Derecho conforme a la Convencién de Nueva York correcta-
mente, a nuestro juicio, suprimiendo las dos barreras a que haciamos

referencia al principio:

- Por una parte, se suprime la INCAPACITACION, que se
sustituye por las medidas de apoyo. Esto era pricticamente obligado,
teniendo en cuenta el texto del articulo 12 de la Convencion titulado

“Igual reconocimiento como persona ante la ley”.

- Por otra, la desjudicializacion se impulsa mediante una serie

de medidas que podemos resumir en las siguientes:

-- La regulacion y el fomento, declardndolas preferentes, de las
medidas voluntarias de apoyo, es decir las notariales, incluyendo la au-

tocuratela, declarando subsidiarias las medidas judiciales.

-- La regulacion de los poderes preventivos, que aunque es una
medida voluntaria, tiene una entidad propia, en el sentido de que se
trata de una solucién alternativa que hace innecesaria la intervencion

judicial, en principio.

-- La nueva dimension que se da al guardador de hecho, que se
convierte en una medida informal de apoyo, pero medida legal al fin y
al cabo, a la que se da gran relevancia prictica y se mantiene en tanto

que funcione adecuadamente.

Esta mayor relevancia de las medidas voluntarias de apoyo y de
la autocomposicion de intereses tiene en la actualidad un interés espe-
cial por la razén de que es un hecho consolidado la prolongacién de la

vida y el paso por periodos de vejez que se alargan en el tiempo, en los
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cuales la probabilidad de que la persona se encuentre en situaciones en
que se va deteriorando su capacidad fisica e intelectual aumenta, en un
proceso que se produce lentamente, con lo que tenemos mayor cantidad
de personas mayores que han tenido la oportunidad de prever su disca-

pacidad futura.

Conviene destacar que cuando hablamos de desjudicializar no
quiere decir prescindir del control judicial, sino solo rebajar la inci-
dencia de los procesos judiciales relativos al examen de la capacidad
mental de las personas en la medida en que dichos procedimientos su-
ponen una barrera para el ejercicio de su personalidad, como ocurria
antes con los procesos de incapacitacion. El control judicial por el con-
tario es siempre imprescindible, y es ademds un mandato de la Conven-
cion de Naciones Unidas, en el sentido de que en el ejercicio personal
de la capacidad juridica de obrar el Estado tiene que establecer las sal-
vaguardias necesarias para evitar abusos; de lo que se trata es de res-
tringir en lo posible los procesos sobre la vida de la persona, sobre todo
los contenciosos, que por su propia dindmica implicaban una barrera
al libre desarrollo de la personalidad. De hecho la ley ahora ha optado
por establecer en principio un procedimiento de jurisdiccién voluntaria

para el establecimiento de las medidas de apoyo.

Ademas de las novedades resefiadas, que podemos englobar bajo
el titulo de supresion de barreras, la ley ha establecido otro principio
importante, que es la supresion de las medidas de heterocomposicion
de los apoyos, seguramente por considerarlos contrarios a la dignidad
humana y discriminatorios para los discapacitados, a los que ahora se
equipara a cualquier mayor de edad Nos referimos a la eliminacion de
la posibilidad de nombrar tutor, que hoy seria curador, para los hijos

mayores de edad y la supresion de la sustitucion ejemplar, que implica
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también una sustitucion de la voluntad de la persona, en este caso, por

la de sus ascendientes.!'°

En esta primera fotografia de los cambios introducidos por la
ley en la regulacién de la capacidad juridica lato sensu, tenemos que
destacar que la supresion de la incapacidad arrastra como ineludible
consecuencia que legalmente no existen ya personas incapacitadas en
nuestro Derecho, es decir, ya no hay un estado civil de incapacitado,
sino que todas las personas tienen capacidad juridica por el mero hecho
de serlo y las mayores de edad capacidad de obrar en condiciones de
igualdad. Por tanto, respecto de los mayores de edad, aunque tengan
una discapacidad, la Gnica capacidad de la que cabe hablar es de la ca-
pacidad natural para tener una voluntad consciente. Hay personas me-

nores de edad, emancipadas y mayores de edad, nada mas.
Esto impone tres efectos:

1) Que todas las incapacitaciones judiciales declaradas ante-

riormente han quedado sin efecto, al no existir ya esa situacion, sin

116 Debe destacarse que ello no limita la posibilidad y el derecho que tienen los pa-
dres de determinar las reglas de como se van a administrar los bienes que ellos
les transmitan a sus hijos con discapacidad ni tampoco les impide determinar el
destino sucesorio de los bienes que ellos mismos dejen a sus hijos, estableciendo
sustituciones fideicomisarias de residuo, en la forma y media que deseen; en este
punto, ante el cambio legislativo, cabe destacar que es muy distinto que los padres
puedan regular el destino sucesorio de los bienes que ellos dan o dejan a sus hijos
a que puedan establecer el destino sucesorio de los bienes que sus hijos hayan
adquirido por otros medios, incluso con su propio trabajo, en el caso de que ellos
no puedan hacer testamento. Por ello, a la hora de interpretar los efectos de la
conversion legal de las sustituciones ejemplares en fideicomisarias de residuo sera
conveniente tener presente que lo que los padres han querido establecer es una
sustitucion ejemplar, cuando podian haber establecido la fideicomisaria, es decir
que han ordenado una disposicién testamentaria subsidiaria del testamento que en
su caso pueda hacer su hijo, siendo la conversion legal solamente un medio para
respetar en lo posible, conforme a la nueva ley, aquella voluntad y no otra.
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perjuicio de su plena eficacia en cuanto actos de constitucién de las
medidas de apoyo, que ahora habré que interpretar y aplicar con arreglo
alanueva ley. Y con la desaparicion de las incapacitaciones se produce
la supresion de todas la medidas judiciales que impliquen meras priva-
ciones de derechos, tal como establece la Disposicion transitoria pri-
mera de la Ley, como por ejemplo la privacion del derecho de sufragio
o de testamentifaccion establecida en una sentencia de incapacitacion,

que quedan sin efecto de modo automatico por ministerio de la ley.'"”

2) Que todos los cargos anteriores, tutores ahora convertidos en
curadores o patria potestad prorrogada y defensores judiciales, se ejer-

cerdn con arreglo a la nueva ley, como si fueran curadores.

3) Que las personas, antes incapacitadas, tienen derecho a que
en los actos y contratos que les afecten, las personas encargadas de
autorizarlos o de prestarles medidas de apoyo, en particular los nota-
rios, se esfuercen en indagar su verdadera voluntad para tener en cuenta
sus deseos y preferencias y que no puede impedirse a las personas con
discapacidad expresar su voluntad mediante el otorgamiento de ins-
trumentos publicos, que el notario deberd esforzarse por autorizar con

arreglo a las directrices de la nueva ley.

Por dltimo, aunque no menos importante, que en este nuevo
escenario cobra, o recupera una importancia crucial, la valoracién de

117 No lo ha entendido asi, a diferencia del Consejo General del Notariado, la Direc-
cién General de Seguridad Juridica y Fe Publica (en adelante DGSJFP) que, en
la Resolucién de 26 de octubre de 2021, que desestima el recurso y da la razén al
Registrador que deneg6 la inscripcion de una escritura de particién de herencia
por no aportarse testimonio firme de la sentencia de incapacitacién y no acredi-
tarse la inscripcion de la incapacitacion en el Registro Civil. La escritura habia
sido otorgada por un contador-partidor y se habfa acreditado el nombramiento del
tutor de uno de los herederos.
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la capacidad natural de las personas para entender y querer, que es la
que tienen que apreciar, no solo los notarios y, en caso de conflicto los
jueces, sino todas las personas que hayan de intervenir en los actos
o contratos que quieran otorgar las personas con discapacidad. No es
que antes no hubiese que valorar esta capacidad natural, ademds de la
capacidad de obrar civil, sino que la necesidad de respetar la voluntad,
deseos y preferencias de las personas discapacitadas obliga a valorar su

capacidad natural con el mayor grado de acierto posible.!'®

e) Consecuencias de la regulacidn.

Visto el alcance de la norma, resumido en los puntos anteriores,
podemos ya plantearnos la pregunta que subyace en toda la reforma:
al no haber restricciones a la capacidad de obrar: ;se ha modificado el

concepto y la regulacion de la capacidad?

En principio puede parecer que si, porque podriamos decir que
parece haberse suprimido la diferencia entre capacidad juridica y de

obrar, como opinan muchas personas. Pero tenemos que ir por partes:

Se trata ahora de esclarecer, por una parte, qué se entiende por
ese concepto que emplea la ley de capacidad juridica, que se reconoce
a todos, y por otra qué significado y alcance tiene el hecho de estable-

118 La circular informativa 3/2021 del CGN antes mencionada ha destacado respecto
de la valoracion de la capacidad natural, que con la reforma adquiere especial
relevancia el juicio notarial de capacidad que se proyecta sobre la situacién de
hecho concreta en el momento del otorgamiento y que en adelante no puede re-
ducirse a ser una mera presuncién de capacidad, destruible mediante un dictamen
médico forense basado en juicios a posteriori sobre la racionalidad del sujeto y
sin tener en cuenta la realidad del momento y el apoyo prestado por el notario.
A lo que podemos afiadir que, conforme al modelo social de la nueva visién de
la discapacidad, la valoracién de la misma no puede basarse exclusivamente en
criterios médicos, sino que debe tener en cuenta toda la situacién personal y vital
de la persona en ese momento y tener en cuenta sus deseos y preferencias.

- 111 -



cerse las referidas medidas de apoyo, a fin de conocer cudl es realmente

la capacidad de obrar que resulta de ellas.
1.- El nuevo concepto legal de capacidad juridica.
1.1. El aspecto formal de la cuestion terminoldgica.

Podemos comenzar refiriéndonos a la cuestion terminoldgica,

que es la mas sencilla.

Al referirse la Ley, ya en el nuevo titulo XI y en el citado art.
249 al ejercicio de su capacidad juridica, siembra la duda de si s6lo se
reconoce a las personas con discapacidad la tradicionalmente enten-
dida como tal y sigue limitada entonces, igual que antes, la capacidad
de obrar o si por el contrario ahora llama asi a la capacidad de obrar.
Como ya nos hemos referido antes'"” a la terminologia empleada por
la Convencién de Nueva York, ahora nos queda tratar de aplicarla, una
vez plasmada también en la ley espafiola, para ver qué quiere decir ésta
con el concepto de capacidad juridica; y para ello parece preferible exa-
minar primero cual el régimen legal que la ley establece, para poder

sacar conclusiones sobre la cuestion conceptual.

Hay que partir, una vez mas, del hecho de que formalmente se
ha suprimido la incapacitacion y el sometimiento a tutela y en su lugar
se proveen medidas de apoyo para realizar de actos con trascendencia
juridica; por lo tanto la Ley empieza por suprimir las barreras que antes
impedian a las personas con discapacidad el pleno ejercicio de su capa-
cidad; y se decia que la ley no limitaba su capacidad juridica, sino que
limitaba o restringia, e incluso suprimia, la capacidad de obrar. Con el
nuevo régimen legal se suprimen las barreras de la incapacitacion y la

tutela y se establecen medidas de apoyo que lo que tratan es de facilitar

119 Ut. supra pdgs. 53y ss.
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el ejercicio concreto de los actos juridicos, por lo que claramente se
estd refiriendo a la capacidad de obrar, aunque la denomine capacidad

juridica. La cuestién es ;por qué la denomina asi?

La explicacion de este cambio terminolégico ya la hemos apun-
tado més arriba y procede de la diferencia de conceptos entre los sis-
temas del Common law y del Civil Law; mientras en este tltimo distin-
guimos entre capacidad juridica y capacidad de obrar en el primero la
capacidad de las personas es un concepto mas genérico de legal capa-
city, omnicomprensivo de todas las condiciones legales necesarias para
la validez de un acto que pueden afectar a la capacidad y se refiere tanto
a la necesaria capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, lo
que puede depender de diferentes circunstancias como la extranjeria
o la falta de personalidad civil de una entidad, como a la capacidad
natural necesaria para celebrar un acto o contrato con eficacia juridica,
como a la capacidad concreta o especial que el derecho requiere para
un determinado acto o negocio, como el matrimonio o la adopcién. El
concepto de legal capacity hace referencia por tanto a todas aquellas
circunstancias que en un momento dado son presupuestos necesarios
para poder realizar un acto humano con eficacia juridica, por lo que

comprende la capacidad de obrar.

Como hemos visto antes, la Convencion utiliza el concepto del
Common Law de legal capacity y la Observacion Primera del Comité
aclara que dicha expresion comprende tanto la capacidad basica o esta-
tica de ser titular de relaciones juridicas como la capacidad dindmica de
realizar actos con eficacia juridica, es decir que en la terminologia espa-
nola comprende tanto la capacidad juridica como la capacidad de obrar.
Al traducirse legal capacity al espanol se ha trasladado un tanto inco-

rrectamente como capacidad juridica, cuando podia haberse traducido,
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quizd con mayor fortuna, por capacidad legal, que es un término que
entre nosotros se refiere mds precisamente a la capacidad concreta para
un acto o contrato, comprendiendo la capacidad de obrar de la persona

y la capacidad especial que pueda requerirse para un acto o contrato.

Sin embargo en los textos de la Convencion se acept6 el término
de capacidad juridica y asi lo ha querido incorporar la ley, dando a en-
tender, quizd, que estd asumiendo exactamente el concepto que ha que-
rido mantener la propia Convencidn, quizd por su fuerza inclusiva, ya
que permite obviar el concepto de capacidad de obrar, para impedir su
limitacién y da una clara sefial del cambio de sistema y de paradigma,
aunque con ello haya generado una cierta revolucién en el orden de los
conceptos que hemos utilizado histéricamente,'* recordando el famoso

alegato de von Kirchman contra la ciencia del Derecho.!!

Por tanto las medidas de apoyo a que se refiere la nueva ley son
medidas para el ejercicio de la capacidad de obrar, aunque se la deno-

mine capacidad juridica.

Sin embargo, no estd muy claro que s6lo esto baste para cambiar
totalmente los conceptos de capacidad que hasta ahora veniamos utili-

zando y empezar a referirnos a la capacidad juridica cuando queremos

120 Una explicacién del problema de la traduccién la realiza detalladamente VINCEN-
70 BARBA, que indica que en italiano se tradujo por capacitd legale y destaca que
la Convencion intenta poner de relieve que ambos tipos de capacidad son en rea-
lidad uno solo, en el sentido de que no pueden ir separados. BARBA, VINCENZO,
“El articulo 12 de la convencion sobre derechos de las personas con discapacidad
de Nueva York de 13 de diciembre de 2006, en La discapacidad, una vision in-
tegral y prdctica de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Tirant lo Blanc, Valencia, 2022,
pag. 40.

121 “Tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en
basura”. KIRCHMANN, J. H. VON, La jurisprudencia no es ciencia, Madrid, Civi-
tas, 1983, pag. 29.
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referirnos a la de obrar. Aunque podria tener quizd la justificacion de
suprimir el significado anterior de capacidad juridica por entender que
al confundirse con el de personalidad no sirve para nada, lanzarse de
modo entusiasta a abrazar la nueva terminologia puede llevarnos a ge-
nerar una confusion de conceptos que en algunos casos pueda ocultar el

verdadero sentido de lo que se quiere decir.

Algunos autores han defendido el cambio de terminologia'??,
para destacar que la capacidad juridica y la de obrar son en realidad una
sola; aunque conceptualmente se distinguen, no puede reconocerse una
sin la otra y deben ir siempre juntas, por lo que se asume que es lo que

la ley ha querido establecer al adoptar esa terminologia.'*

Es digna de elogio la finalidad didéctica de asumir la nueva ter-
minologia, a fin de que a nadie se le ocurra negar a los discapacitados
la capacidad de obrar; si eliminamos este concepto y lo incluimos en el
de capacidad juridica nadie se atreverd ya a decir que los discapacitados
tienen capacidad juridica pero no plena capacidad de obrar, porque ésta

la seguirfan teniendo limitada o restringida por la necesidad de medidas

122 CASTRO GIRONA, LENA FERNANDEZ 0 JUAN BOLAS, entre otros. Este dltimo ha
destacado que, en la elaboracién de la reforma del Cédigo civil, “el punto que
dio lugar a un dificil debate, y que atin estd siendo objeto de discusion entre los
expertos, es el relativo a la supresion del binomio capacidad juridica y capaci-
dad de obrar” y estima que la reforma se inclina a pensar que ya no cabe hablar
de capacidad de obrar. BoLAS ALFONSO, JUAN, “Fundamentos de la reforma del
Codigo civil sobre personas con discapacidad”, en CASTRO-GIRONA MARTINEZ,
ALMUDENA, CABELLO DE ALBA JURADO, FEDERICO Y PEREZ RAMOS, CARLOS
(coordinadores) y OTROS AUTORES, La reforma de la discapacidad cit., Volumen
I, pag. 48.

123 Para entendernos aqui entre nosotros, podemos llamar a ese nuevo concepto om-
nicomprensivo de la capacidad juridica como capacidad juridica lafo sensu. Pero
esto solo seria aplicable, en principio, a los mayores de edad.
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de apoyo. Y esa es precisamente la regulacion que contiene el art. 12 de
la Convencidn, utilizando el concepto anglosajon de la capacidad legal,
que facilmente podemos traducir por capacidad juridica. En este sen-
tido da la impresion de que el propio concepto de capacidad de obrar,
tal como la entendemos en el Derecho espaiiol, resulta inconveniente
y contrario a los principios de la Convencién, porque es un concepto
de capacidad variable, que admite ser restringido o limitado y carece
del caricter absoluto que se predica de la capacidad juridica y que la
Convencién reconoce a los discapacitados y es mejor desterrarlo para

mayor claridad.

Por ello la cuestion es algo mds que terminoldgica y para llegar
a alguna conclusion mas segura necesitamos ver el fondo de la cuestion

o sea el nuevo alcance juridico que se quiere dar a esas expresiones.
1.2.- Sentido del fondo.

Como ya hemos apuntado, cuando las nuevas normas del cédigo
civil se refieren al ejercicio de la capacidad juridica, se estd refiriendo
en realidad a la tradicionalmente denominada capacidad de obrar. La
capacidad juridica tradicional —que para entendernos podemos llamar
capacidad juridica stricto sensu- ya se la habia reconocido a todas las
personas el art. 32.2 del Cddigo civil en su redaccion originaria, mien-
tras que la de obrar es la que tradicionalmente se negaba o limitaba a
los menores de edad y a las personas con discapacidad, y que en la Con-
vencion de Nueva York se ha querido reconocer ahora a las personas
con discapacidad, de modo que la capacidad de obrar se reconoce por
igual a todas las personas mayores de edad, sin distincién entre ellas por

razon de tener una discapacidad.

- 116 —



Asi, mientras el antiguo articulo 32.2 del Cddigo civil decia que
los derechos y obligaciones de los que tedéricamente puede ser titular
una persona con demencia nacen de hechos o de relaciones entre los
bienes del incapacitado y de un tercero, no por tanto de los actos del
propio incapacitado, ahora se les reconoce como posibles prestadores
de un consentimiento que, desarrollado en las condiciones legales ade-

cuadas, produce plenos efectos juridicos.

El reconocimiento legal de la plena capacidad de obrar a todas
las personas mayores de edad resulta en principio de la supresion de la
incapacitacion y de todas las normas que en el cédigo civil y en otras
leyes se referian a los incapacitados, de la clara redaccién del nuevo
articulo 249 y de la nueva redaccion de los articulos 665 y 1263. Este
ultimo, que antes decia que los locos y dementes no pueden prestar
consentimiento, se limita ahora a decir que los menores de edad pueden
celebrar ellos mismos algunos actos y contratos'*, omitiendo toda refe-
rencia a los discapacitados, con lo que deja claro que para éstos no hay
diferencia con el resto de las personas mayores de edad. Y también el
actual articulo 665 se limita ahora a decir que para otorgar testamento
las personas con discapacidad habrdn de tener solamente capacidad na-
tural de entendimiento suficiente, a juicio del notario. De ambos pre-
ceptos se desprende que por razén de discapacidad mental no hay ya
restricciones de la capacidad de obrar, que se les reconoce plenamente,
siempre que puedan emitir una declaracién de voluntad real; de acuerdo
con esto, ante los actos o contratos que vaya a realizar una persona

con discapacidad, lo tnico que ahora es relevante determinar es si con

124 Art. 1263: Los menores de edad no emancipados podrdn celebrar aquellos con-
tratos que las leyes les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus
representantes 'y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de
su edad de conformidad con los usos sociales.
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arreglo a su grado de capacidad natural para entender y querer pueden
hacerlo. Suprimiendo las limitaciones legales a la capacidad de obrar
de los mayores de edad, queda solamente la capacidad natural como
criterio de valoracion de la posibilidad de actuacion de estas personas,

que en funcién de su situacion van a necesitar alguna medida de apoyo.

Por tanto, con arreglo a la regulacién legal, queda claro que a las
personas con discapacidad se les reconoce la misma capacidad de obrar
que a las demds y que la expresion capacidad juridica comprende la

capacidad de obrar.

Como dice GETE-ALONsSO, la Convencion parte de un presu-
puesto juridico ineludible que condiciona la configuracién juridica y
las reglas positivas sobre la persona: el reconocimiento de la capacidad

sin condiciones ni limites.'*

La Convencién, como ya hemos apuntado, establece las reglas
o principios bdsicos para que los Estados creen los medios necesarios
para que se cumpla la igualdad efectiva de las personas y para ello se
parte de un presupuesto juridico ineludible: la desaparicién de los pro-
cedimientos judiciales dirigidos a limitar la capacidad de las personas.
No se trata por tanto de entender que cuando la Convencién dice que
a todas las personas se reconoce la misma capacidad hay que obviar la
situacion de discapacidad, como si no existiera, y entender que tiene
la misma capacidad natural que cualquiera; de lo que se trata es de eli-
minar el estado civil de incapacitado, sin perjuicio de lo cual habrad que

tener en cuenta, con todo el realismo que la situacion exige, los apoyos

125 Se refiere al condicionamiento de la Convencién sobre los derechos de los Esta-
dos parte, indicando que los articulos de la Convencién establecen las bases para
que los Estados creen las medidas y los medios necesarios para eliminar las des-
igualdades de todo tipo para que se cumpla la igualdad efectiva (Ob. cit., pag. 15)
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o medidas necesarios para que la persona ejerza su capacidad juridica
de obrar en igualdad de condiciones que los demads, lo cual implica su-

plir sus carencias en lugar de sustituir su voluntad.

El ejercicio de la capacidad en igualdad de condiciones exige
necesariamente la concurrencia de los apoyos o asistencias, porque se
trata de que la sociedad tiene que ofrecer a los discapacitados los me-

dios para superar su discapacidad.'?

Nos parece que el sentido claro de esta ley es el de que todas
las personas tienen la misma capacidad de obrar; lo unico que ocurre
es que precisamente para asegurar la igualdad entre todas las personas,
las que tienen alguna discapacidad que les afecta en su ejercicio tienen
derecho a que el Estado les provea de los apoyos necesarios para que

ellas pueden ejercitarla en igualdad de condiciones.

Resumiendo lo dicho hasta aqui, tenemos que el sentido de la

nueva regulacion es:

1° Que al haberse suprimido el estado civil de incapacitado,
la capacidad no depende de un estado o declaracion sobre la propia
persona. Ese solo hecho ya implica que a efectos de la capacidad de
obrar solamente existen dos estados civiles: el de menor de edad y el de

mayor de edad; o tres, si se quiere anadir el de emancipado.

126 Podriamos decir que las medidas de apoyo no son otra cosa que ayudas para
favorecer la propia autonomia de la persona, como dotarla de lectura en sistema
braille, de una silla de ruedas o de una persona que ayude a cualquier actividad
que no pueda hacerse sin esa ayuda. Pero lo que la ley trata de excluir mientras
sea posible es que la persona que presta la asistencia haga las cosas en lugar del
discapacitado.
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2° La unica capacidad de la que cabe hablar respecto de las per-
sonas mayores de edad es la capacidad natural para emitir una declara-

cioén de voluntad libre y conscientemente.

3°. En los casos en que sea necesario hay que dar a la persona
las ayudas que necesite para ejercer esa capacidad que por su estatus de

mayor de edad le corresponde a una persona.

Queda por saber por tanto qué efecto tienen en ese concepto de

nueva capacidad las medidas de apoyo que la ley si establece.
1.3.- Las medidas de apoyo.

La cuestion es entonces: ;Se ha reconocido a todas las personas
la misma capacidad de obrar o el hecho de que a una persona se le
hayan establecido medidas de apoyo implica de algiin modo una restric-

cién de esa capacidad de obrar?

Las medidas de apoyo se plantean legalmente como ayudas para
que la persona que tiene una discapacidad pueda hacer lo mismo que las
demads personas. Por eso la ley se refiere ahora al ejercicio adecuado de

su capacidad juridica.

De alguna forma lo que se nos esté diciendo es que las personas
que tienen una discapacidad pueden ejercer la capacidad de obrar que a
todos se reconoce de modo adecuado a sus circunstancias. Entonces no
cabe ver los apoyos como limitaciones a la capacidad de obrar, como

sucedia antes con la incapacitacion.

El concepto es mds claro cuando las medidas de apoyo son la
mera asistencia de un guardador de hecho o incluso de un curador, man-
teniendo la autonomia e iniciativa de la persona; y un poco mds dificil

cuando la medida es un curador con representacion legal.

- 120 -



Pero que no son limitaciones lo demuestra el hecho de que la ley
permite y da incluso preferencia a las medidas voluntarias; de forma que
si el propio discapaz ha previsto las medidas que quiere para si mismo

y el juez las estima suficientes vale lo acordado por la propia persona.

Los contratos celebrados con las medidas de apoyo son plena-
mente eficaces. Es cierto que los contratos celebrados sin las medidas
de apoyo, cuando fueran necesarias son anulables y que por tanto po-
dria decirse que la persona que tenga esas medidas de apoyo estable-
cidas no es plenamente capaz, porque necesita del concurso de otras
personas. Pero esto seria no salir del circulo vicioso de la confusién
de los conceptos de capacidad juridica y capacidad natural, cuando lo
cierto es que en el nuevo sistema esta cuestion no es tanto un problema
de falta de capacidad de obrar, sino de formacién de la voluntad de la
persona, en el sentido de que la atribucién de una accién de anulacién
del contrato es una medida l6gica de proteccion de esa persona, cuyo
fundamento no es la falta de capacidad de obrar, sino una defectuosa

formacion del consentimiento.

En el sistema anterior se daba una especie de paradoja: Por una
parte a la persona se la incapacitaba, lo cual consistia en una declara-
cién por la que quedaba inhabilitada para otorgar actos y contratos, que
incluso se le prohibian expresamente, como ocurria con el testamento,
el derecho de voto o el de contratar; pero luego a pesar de la inhabi-
litacién y de las prohibiciones, el contrato no se declaraba nulo, sino
solamente anulable, lo cual parecia una incongruencia. El contrato solo

era nulo si era inexistente por falta de consentimiento.

En el fondo en esta paradoja lo que subyacia era un juego de

intereses, entre los del propio incapacitado por una parte y los de ter-
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Ceros por otra, entendiendo por terceros tanto los cercanos, en cuanto
a los intereses patrimoniales de la familia como los de la sociedad en
general respecto a la seguridad del trafico. Y en esta tension de intereses
el Derecho habia llegado a una transaccién adecuada o incluso salo-
monica, ya que por una parte en la resolucién del contrato se hicieron
primar los intereses del incapacitado, estableciendo el mecanismo de la
anulabilidad, que es mds beneficioso para €l, ya que le permite deshacer
el contrato solo si le interesa, a juicio de sus asistentes o guardadores,
frente al sistema mds radical de la nulidad, que seria mds perjudicial al
no permitirle aprovechar una ventaja.'>’ Y al mismo tiempo los intereses
de terceros y del trafico se protegian gracias a la visibilidad de la situa-
cién de incapacitacion y con el establecimiento de un estado civil de
incapacitado, para que todo el mundo supiera a lo que se arriesgaba al
contratar con una persona sin capacidad de obrar, aunque esta solucién

fuera contraria a la dignidad de la persona.

Esta ultima parte es la que la Convencién de Nueva York ha
venido a cambiar, por ser contraria a la dignidad de la persona y a su de-
recho a la libertad de tomar sus propias decisiones. No se trataba de eli-
minar la posibilidad de impugnar un contrato si alguien habia abusado
de la debilidad de una persona discapacitada, lo cual es beneficioso y
necesario para ella, sino de eliminar s6lo la situacion de inhabilitacién
que impide a la persona ejercer su libertad, si tiene capacidad mental

suficiente.

127 El sistema romano de la restitutio in integrum respondia a la misa filosofia prac-
tica, a pesar de que con el sometimiento a curatela se consideraba que la persona
quedaba inhabilitada para administrar sus bienes, pero no habia un concepto de
capacidad de obrar propiamente dicho.
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Como hemos visto antes, entre los derechos recogidos en el art.
12 de la Convencidn de Nueva York se destacé en particular la intencién
de reconocer el derecho a la toma de decisiones asistida, pero reco-
nociendo también la posibilidad de representacién en casos excepcio-
nales. Se defendi6 con ello lo que llamaron el “cambio de paradigma”
que propugnaba el reconocimiento de la capacidad juridica en su ele-
mento dindmico, esto es, capacidad de obrar de la persona para la toma
de decisiones en todos los aspectos de su vida, con mantenimiento de

la representacidn con cardcter excepcional, limitada y sujeta a revision.

Si seguimos esa discusion sobre la norma que fue considerada
la piedra angular de la Convenciodn, lo que se estaba discutiendo es si
en el sistema de apoyos habria que reconocer a los discapacitados sélo
capacidad juridica o también capacidad de obrar, y para reconocerles
las dos y dejar claro que la de obrar también estd incluida se acabd di-
ciendo que el término capacidad juridica comprende ambas, como ya
hemos visto, utilizando el concepto de legal capacity del Common Law;
con ello lo que se queria decir es que las personas mayores de edad, con
cualquier discapacidad, tienen no s6lo capacidad juridica sino también
capacidad de obrar (a diferencia de los menores de edad, que por su-

puesto tienen capacidad de obrar, pero limitada).!”® Y bajo este prisma

128 En el fondo es la misma discusiéon que hemos tenido en nuestro pais sobre los
menores de edad, pues mientras la doctrina cldsica entendia que de ser menor
de edad a ser mayor se pasaba de la plena incapacidad de obrar a la plena ca-
pacidad de obrar, el profesor DE CASTRO mantuvo la tesis totalmente contraria,
diciendo que el menor tenia una capacidad de obrar limitada y gradual, pues era
plenamente capaz para muchas cosas y no para otras, Por eso en la doctrina y la
jurisprudencia de nuestro Derecho ha acabado prevaleciendo la tesis de que los
menores de edad y los hasta la ley 8/2021 incapacitados tienen capacidad juridi-
ca y capacidad de obrar, solo que esta tltima es una capacidad de obrar limitada
0 con restricciones.
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hay que interpretar las normas del art. 12 de la Convencién, que son el

antecedente y base de las nuevas normas espafiolas.

La Convencién de Nueva York establece que la ley de los Es-
tados Partes debe reconocer a los discapacitados capacidad juridica (en-
tendida lato sensu, es decir juridica y de obrar), debiendo desaparecer
por tanto la incapacitacion y el estado civil de incapacitado, que se crea
mediante una resolucion judicial. Pero hay un margen en el cual los Es-
tados parte podran llevar esta idea a su legislacién con mayor o menor
amplitud. Para ello hemos de observar el nuevo sistema de anulacién

delos contratos.
2.- El nuevo régimen de la anulabilidad de los contratos.

Hay que analizar por tanto con detenimiento la nueva redaccion
de los articulos 1301 y siguientes del CC., porque a través de la regula-
cion de la anulabilidad de los contratos podria subsistir un vestigio de
incapacidad de obrar derivada del status juridico cuando se han estable-
cido medidas de apoyo, aunque en este caso sin la previa declaracién
judicial de incapacidad, ya que los contratos otorgados por personas
que tengan medidas de apoyo ‘“‘establecidas”, incluso aunque no se
haya nombrado un curador representativo, pueden ser anulados por esta

causa, como ocurria antes de la reforma.

Lo cierto es que las acciones de anulacién de los contratos se
han regulado también de modo un tanto diferente, restringiendo su ejer-
cicio.

La ley contempla ahora dos distintas acciones de anulacion:

1.- La que puede ejercitar solo el propio discapacitado, con sus

medidas de apoyo si fuere necesario. Esta acciéon se fundamenta en

tratarse contratos celebrados por personas con discapacidad prescin-
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diendo de las medidas de apoyo previstas cuando fueran precisas. Esta
accion, al ejercerla el propio discapacitado, con medidas de apoyo en
su caso, puede entenderse como una medida de restitucién fundada en
el enriquecimiento injusto, como ocurria en el sistema romano de la

restitutio in integrum.

Si comparamos la actual redaccién de los arts. 1301 y 1302 con
la anterior vemos que antes el art. 1301 se referia a los contratos cele-
brados por los menores e incapacitados, funddndose la causa de nulidad
en la incapacidad, que también reconocia el art. 1304; en la actualidad
en la redaccion de dichos articulos la causa de la nulidad es la cele-
bracién del contrato prescindiendo de las medidas de apoyo, ya que
formalmente no hay una falta de capacidad; pero sobre todo la nueva
redaccion del articulo 1304 indica que la persona con discapacidad s6lo
tiene que restituir su contraprestacion en la medida en que se hubiera
enriquecido cuando el otro contratante conociera las medidas de apoyo

o se hubiera aprovechado abusivamente de la discapacidad. '*

Por tanto puede entenderse que la acciéon de anulacién no se
basa en la falta de capacidad, sino en una defectuosa formacion de la
voluntad, consistente en la falta de la medida de apoyo, como en el caso

de los vicios de consentimiento.

129 Articulo 1304: Cuando la nulidad proceda de la minoria de edad, el contratante
menor no estard obligado a restituir sino en cuanto se enriquecio con la presta-
cion recibida. Esta regla serd aplicable cuando la nulidad proceda de haber pres-
cindido de las medidas de apoyo establecidas cuando fueran precisas, siempre
que el contratante con derecho a la restitucion fuera conocedor de la existencia
de medidas de apoyo en el momento de la contratacion o se hubiera aprovechado
de otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una ventaja
injusta.
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2. La accién que puede presentar la persona a quien correspon-
diera ejercitar la medida de apoyo. Segtn el nuevo articulo 1.302, esta
accion estd condicionada a que el que contrat6 con la persona discapaz
fuera conocedor de la existencia de las medidas de apoyo o se hubiera
aprovechado de la discapacidad, es decir sdlo si el otro contratante hu-
biera obrado de mala fe, lo que acerca también su régimen mds a la

existencia de un vicio del consentimiento practicamente igual al dolo.

Esto significa, a nuestro parecer, que la posibilidad de impugnar
los contratos celebrados por personas con discapacidad no procede de
una falta de capacidad de obrar y puede mantenerse que €sta no tiene

para los discapacitados con medidas de apoyo restricciones.

En nuestra opinidn, lo que esté claro, es que el establecimiento
de medidas de apoyo, a pesar de ser una medida de proteccion, no crea

un estado civil del que dependa la falta de capacidad de obrar.

Todo ello, independientemente de que los contratos en los que
concurra una falta total de voluntad consciente y por tanto no haya un
consentimiento real puedan ser anulados, en virtud de accién de nulidad

de pleno derecho, por esta causa.

Sentado lo anterior, y a la luz de la ley vigente, nos queda plan-
tearnos codmo queda el objeto de nuestra tarea, es decir si se ha creado o

no un nuevo concepto juridico de capacidad.

VIII. EL NUEVO CONCEPTO DE CAPACIDAD.

Entre los primeros comentaristas de la reforma legislativa, e in-
cluso con referencia a la Convencion, se ha dicho que el nuevo modelo

ha establecido un nuevo concepto de capacidad juridica, que comprende
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en una sola categoria tanto la antes llamada capacidad juridica, o capa-
cidad bdésica o estdtica, como la capacidad de obrar, llamada también
capacidad dindmica o para actuar eficazmente en el Derecho y que por
tanto ha desaparecido la distincion entre capacidad juridica y capacidad
de obrar. Esta unificacién de ambos conceptos se ve corroborada por la
nueva terminologia legal, como aparece en la ribrica del titulo XI del
Libro I del Cédigo civil, titulado De las medidas de apoyo a las per-
sonas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica y al

principio del articulo 249.

DE VErRDA Y BEAMONTE se hace eco de la cuestion, pero a la
postre entiende que la Ley no rechaza la distincidn, que tiene carécter
doctrinal y tampoco era acogida en la redaccién anterior del Codigo
civil.*Y critica al Comité de Expertos por entender que en la Observa-
cion Primera se afirma tajantemente la no distincién entre los dos tipos
de capacidad sobre la base de que al limitar la capacidad obrar se esta

restringiendo también la capacidad juridica.!*! Por su parte defiende la

130 Dice este autor que la ley, al suprimir la incapacitacién, ha venido a poner en
cuestién la distincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar, y dice que
en apoyo de esa tesis de la unificacién suele recordarse que el predmbulo de la
ley (I, in fine), dice que “ha de tomarse en consideracién que, como ha puesto en
evidencia la Observacién General del Comité de Expertos de las Naciones Uni-
das elaborada en 2014, dicha capacidad juridica abarca tanto la titularidad de los
derechos como la legitimacion para ejercitarlos. DE VERDA Y BEAMONTE, JOSE
RAMON, “Principios generales inspiradores de la reforma en materia de discapa-
cidad”, en La Discapacidad, una vision integral y prdctica de la Ley 8/2021, de 2
de junio, Tirant lo Blanc, Valencia, 2022, pag. 61.

131 Lo cierto es que el Comité y los autores que siguen sus argumentos consideran
toda limitacién de la capacidad de las personas con discapacidad una discrimina-
cién y por tanto un ataque el reconocimiento de su personalidad, lo cual viene a
corroborar la impresién de que esa unificacién de conceptos, que parece acoger
la Ley, tiene como finalidad aportar un refuerzo conceptual a la politica de no
discriminacion.
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distincion entendiendo que si se suprime habria que explicar porque se

pueden anular los contratos celebrados por algunas personas.

Por el contrario, la mayoria de los autores que se han ocupado
de este tema después de la entrada en vigor de la reforma, e incluso
antes, han mantenido la teoria de la unificacidn, entendiendo que ha
desaparecido la clasica dicotomia,'* y lo cierto es que todas las opi-
niones manifestadas en este sentido lo que hacen es asumir la filosofia
de la Convencidn y de la Observacion Primera del Comité y entienden

que a la vista de la nueva Ley la distincién ha desaparecido.

Segtiin GAarcia RuUBIO'®, con relacion al anteproyecto de Ley,
uno de los presupuestos basicos de la nueva ley es que prescinde de la
distincion tradicional entre capacidad juridica y capacidad de obrar y
utiliza el término capacidad juridica para referirse a ambas como un
todo.

RAFAEL LENA ha sostenido, de forma mucho més decidida, que
se ha introducido un nuevo concepto de la capacidad'** y que con la ley

se ha suprimido la distincién entre capacidad juridica y capacidad de

132 Sin d4nimo de ser exhaustivos, podemos citar a JuAN BoLAS ALFONso, Loc. cit, IN-
MACULADA Vivas TESON, “La curatela como principal medida judicial de apoyo
para el ejercicio de la capacidad juridica: Fundamento y claves de su nuevo régi-
men legal”, MARTA PAZ GARCIA RUBIO, (Ob. cit.), todos ellos en CASTRO-GIRONA
MARTINEZ, ALMUDENA, CABELLO DE ALBA JURADO, FEDERICO Y PEREZ RAMOS,
CARLOS (coordinadores) y OTROS AUTORES, La reforma de la discapacidad cit.

133 Ob.cit., pag. 51.

134 Sostiene RAFAEL LENA que hasta ahora, siempre que hemos hablado de incapa-
cidad nos hemos referido a la capacidad de obrar, pudiendo ser la incapacidad
absoluta o relativa, pero ahora, con la Convencién, solo hay una capacidad, la
capacidad juridica, inherente a la persona, y consecuentemente no atribuible ni
limitable por el Derecho, so pena de afectar a su dignidad. LENA FERNANDEZ,
RAFAEL, “El nuevo concepto de capacidad en el Derecho civil”, en La reforma de
la discapacidad, VARIOS AUTORES, Fundacién Notariado, Vol. 1, Madrid, 2022,
pag. 103.
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obrar. Llega a decir que la distincidn es artificiosa, porque es un recurso
para poder restringir la capacidad sin decir que se afecta a la dignidad'®
y defiende que con la nueva Ley solamente existe el concepto de capa-

cidad juridica, que es para todos igual.

Desde luego estamos de acuerdo en que limitar la capacidad de
obrar de una persona en base al hecho de padecer una discapacidad es
un acto discriminatorio que afecta directamente a la dignidad humana;
y mads la afecta atn, en nuestra opinidn, la creacién por este motivo de
un distinto estado civil que se llama de incapacitado, en el que se pone
a la persona mediante un acto denominado incapacitacion, que consiste
en la restriccion de su capacidad de obrar mediante una resolucién ju-

dicial'?,

Pero eso no quiere decir que la distincion ente capacidad juri-
dica y de obrar sea artificiosa o inttil, porque cuando se suprime se hace
necesario distinguir ente la capacidad y su ejercicio, o terminologia si-

milar que también emplea la Convencion.

135 Dice este autor (Loc.cit.) que la distincion entre capacidad juridica y de obrar es
artificiosa, reducida solo a ser un recurso de los ordenamientos juridicos que les
permita sortear el obstdculo de la imposible restriccion de la dignidad humana
mediante la ficcion juridica de la capacidad de obrar, para afirmar que no se le
niega a la persona su capacidad juridica (la de ser sujeto de derechos) sino solo
la capacidad de obrar, (la de ejercitar esos derechos).

136 Cabe destacar que cuando aplicando el art. 53.1 de la Constitucién una ley regula
el ejercicio de los derechos fundamentales, debe respetar el contenido esencial de
los mismos, de forma que mediante una resolucién judicial se puede restringir o
limitar un derecho fundamental, en base a lo autorizado por dicha ley, pero nunca
suspenderlo de todo. Sin embargo, con la publicacién de la Ley de 24 de octubre
de 1983, que introdujo formalmente la incapacitacién en nuestro derecho, nadie
se plante6 que pudiera ser anticonstitucional, a pesar de la constante y abundanti-
sima jurisprudencia que sobre este punto ha desarrollado el Tribunal Constitucio-
nal.
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Es cierto que suprimir la distincién puede servir para hacer mas
dificil justificar cualquier intento de limitacién a la capacidad de obrar,
ya que entonces también lo seria de la capacidad juridica, pero también
hay que reconocer que en el fondo toda esta discusion tiene mucho de
terminoldgico y por lo tanto serd necesario llegar a un consenso que
sirva para expresar mejor los nuevos principios y aplicar correctamente

las normas.'?’

MARTINEZ DE AGUIRRE también acoge la distincion entre la di-
mension estdtica y la dindmica de la capacidad, siendo la primera la
que tradicionalmente se ha identificado con la capacidad juridica y la
segunda la que ahora la ley denomina ejercicio de la capacidad juridica
y tradicionalmente capacidad de obrar y sefiala que la distincion entre
capacidad juridica y capacidad de obrar ha sido puesta en duda tras
la ratificacién por Espaiia de la Convencion de Naciones Unidas, pero
mantiene la distincion entre la dimension estdtica y la dindmica porque
sigue siendo util para explicar los aspectos bdsicas del Derecho de la
persona, como el régimen de la menor edad y defiende el mantenimiento
de la clasica distincion, con la advertencia de que la ley emplea la nueva

terminologia.'?®

137 MARIA ANGELES PARRA se refiere al “ejercicio de su capacidad juridica, referido
al aspecto dindmico de la capacidad, es decir, a la capacidad de actuar validamen-
te en Derecho..., y que en el Derecho anterior venia identificindose con la capa-
cidad de obrar”. PARRA LUCAN, MARIA ANGELES, “Contratacién y discapacidad.
La reforma de la legislacion para el apoyo a las personas con discapacidad”, en La
reforma de la discapacidad, cit., pag. 328. Como se ve esta autora asume también
el concepto de capacidad juridica unificado, pero distingue entre el aspecto estati-
coy el aspecto dindmico a la hora de precisar los conceptos a los que nos estamos
refiriendo en cada caso.

138 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, CARLOS, Curso de Derecho Civil, Volumen II,
“Derecho de la persona”, Edisofer, Madrid, 2021, pag. 28.
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En definitiva parece muy l6gico cuando hablamos de personas
con discapacidad suprimir la distincién y con ello apuntalar la plena
capacidad de las personas mayores de edad, sin discriminacién alguna,
pero con este planteamiento nos estamos olvidando de los menores de
edad. La nueva terminologia legal es muy sugerente, pero es necesario
algin término que permita distinguir ambos aspectos, porque aunque es
cierto que la distincién sobra para los discapacitados, es necesaria para
explicar la situacion de los menores de edad, a los que si se les limita la

capacidad de obrar.

A menos que se quiera mantener que también esta limitacion
afecta a la dignidad de los menores y también hay que defender la ca-
pacidad de obrar de los menores, que deberdn ejercer con medidas de
apoyo y en ese caso lo que tenemos que hacer es suprimir el concepto
de estado civil como regulador de la capacidad.'®® Sin embargo nadie,
que nosotros sepamos, ha defendido eso ni parece que vaya a ser qtil
en la prictica, una vez que siguiendo la orientacién del profesor DE
CAsTRO se ha reconocido la capacidad de obrar de los menores, con sus

limitaciones.

Por lo tanto lo que parece necesario es mantener la distincion de

los conceptos, aunque sea con un cambio de terminologia.

139 A prop6sito de los menores de edad, fue el profesor DE CASTRO quien con mayor
decisiéon defendid su capacidad de obrar. Dice que rompiendo los antecedentes
histéricos se ha difundido, hasta convertirse en tépico, la idea de que los menores
estan totalmente privados de la facultad de obrar por si mismos, que tienen una
incapacidad general o absoluta y aclara que el error ha venido de confundir la in-
capacidad de obrar con la incapacidad negocial. Y frente a esta tendencia defiende
la capacidad de obrar de los menores de edad, que no es plena pero tampoco
nula, sino que esta simplemente limitada. Vid. DE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO,
Derecho Civil de Espaiia, Tomo II, Madrid Instituto de Estudio Politicos, 1955,
pag. 172.
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En este sentido, si se quiere suprimir alguno de los conceptos,
éste tendria que ser el de la capacidad juridica, en el sentido de que si
es una mera emanacion de la personalidad y la tiene toda persona, el
concepto no aporta ninguna utilidad. Pero lo cierto es que hoy por hoy

lo que no parece razonable es prescindir de la distincién conceptual.

Los argumentos de los autores que defienden la desapariciéon
de la distincion, al igual que en los mantenidos por las Observaciones
del Comité, se basan en utilizar la supresién como herramienta para
impedir o dejar claro que no se puede limitar la capacidad de obrar de
ninguna persona, aunque tenga una discapacidad. Se dice que la capa-
cidad es toda una misma y si la capacidad juridica es inherente a la per-
sona, también la capacidad obrar es inherente a la persona y no puede

limitarse ni condicionarse.

Pero a nosotros nos parece que tampoco se puede olvidar que
aqui ha habido una cierta confusion a la hora de entender los razo-
namientos del Comité de seguimiento como fundamento del cambio.
Como hemos apuntado mds arriba, en los trabajos de Naciones Unidas
se han mezclado los conceptos de capacidad de diferentes sistemas ju-
ridicos, primando el hecho de que en el Common Law se tiene un con-
cepto Unico genérico de capacidad, que se ha impuesto por esa virtud
politica de la simplicidad que permite blindar la capacidad de las per-

sonas con discapacidad.

Pero en los paises anglosajones se usa ese concepto en realidad
por falta de precision técnica o de claridad de los conceptos y todo lo

engloban bajo el concepto de legal capacity.

En nuestro Derecho la distincidn, aunque se diga que no existe,

se sigue utilizando; cuando se dice que ha desaparecido porque no
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puede limitarse no se estd teniendo en cuenta la situacién de los me-
nores de edad, de los que nadie duda que se pueda limitar su capacidad
de obrar y para explicar el funcionamiento del estado civil de los me-
nores de edad no cabe més remedio que mantener la distincién, aunque

se le llame de otra forma.'*°

En nuestra opinion, hay que partir de la base de que lo que ha
desaparecido es la incapacitacion y por tanto la declaracién de limita-
cion de la capacidad en virtud de una resolucién judicial; entonces lo
que la Ley ha suprimido no es tanto el concepto tedrico de capacidad
de obrar, que es cierto que no utiliza, sino el estado civil de incapaci-
tado, que es en el fondo lo que impone la Convencién de Nueva York,
y en este sentido nos parece que el concepto de capacidad de obrar y su
distincién con la juridica, al contrario de lo que se dice, tiene utilidad,
porque nos permite afirmar rotundamente que ya no existe la incapacita-
cion ni hay incapacitados, que no existe un estado civil de incapacitado,
sino que todas las personas mayores de edad, incluidas las que tienen
alguna discapacidad, tienen plena y la misma capacidad de obrar. Y
que de esta forma la ley finalmente ha suprimido la dltima situacion de
capitis deminutio o muerte civil que el Derecho seguia manteniendo. Y
esa es, a nuestro parecer, la gran aportacion de la reforma y del cambio

de paradigma.

Concluido de esta forma el analisis de los conceptos con los
que se construye el nuevo sistema sobre la capacidad, nos queda por

preguntarnos qué consecuencias tiene el nuevo régimen legal en la prac-

140 Siguiendo la terminologia empleada en los trabajos de la convencién se habla
de ejercicio de la capacidad, capacidad dindmica o capacidad de ejercicio o de
actuacion.
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tica, y a prop6sito de ello si se ha cambiado en nuestro Derecho el con-

cepto juridico de capacidad.

IX. ELNUEVO REGIMEN DE LA CAPACIDAD JURIDICA.

Partimos entonces de la idea de que lo que ha hecho la Ley
8/2021 es suprimir el estado civil de incapacitado y con ello la limita-

cion de su capacidad por razén de discapacidad o enfermedad.

A fin precisar este concepto de capacidad de juridica que intro-
duce la nueva ley, recapitulamos los siguientes puntos que resultan de

la evolucioén histérica de nuestro entorno juridico:

1° Desde las legislaciones antiguas, las personas con discapa-
cidad intelectual han sido siempre consideradas incapaces juridica-
mente y en general con mayor o menor alcance han sido objeto de una
inhabilitacién para actuar en Derecho. En muchos casos no mediante
una inhabilitaciéon de forma expresa, sino mediante el mero someti-
miento a la potestad de otras personas o en otros casos mediante una

declaracion judicial de inhabilitacion o declaracion de incapacidad.

2° En casi todas las legislaciones la declaracién de incapacidad
implicaba una prohibicién de contratar o de realizar negocios juridicos
y ademads el sometimiento de la persona a la potestad de otra u otras. Es
decir, por una parte se designaba un representante para sustituir la vo-
luntad de la persona incapacitada y decidir por ella y por otra de alguna
forma se impedia que la persona incapacitada pudiera tomar decisiones
por si misma o realizar actos o contratos. La ley en estos casos decia
que las personas declaradas incapaces no pueden contraer matrimonio,

contratar o hacer testamento.
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3°No obstante si a pesar de la prohibicién celebraban un contrato,
el derecho lo consideraba vélido, aunque anulable, dando al incapaz la
posibilidad de anularlo, pero no lo consideraba nulo por contravenir la
prohibicién de contratar, salvo excepciones, como en el testamento, que

si se consideraba nulo por falta de una capacidad especial.

Por lo tanto, con arreglo a este esquema clasico, cuando se dice
que una persona es incapaz se estan diciendo a la vez dos cosas distintas:
por una parte, que tiene una incapacidad natural y que presumiblemente
no va a poder emitir un consentimiento valido por no tener entendi-
miento suficiente; y por otra que tiene una capacidad de obrar limitada,
pero no inexistente, porque los actos juridicos que realiza pueden ser
vélidos y de hecho lo son si no son impugnados por quien tiene derecho
aello y por tanto producen sus efectos normales. Si la persona fuera to-

talmente incapaz de obrar los actos no podrian producir efecto alguno.

Por ello la posicion de los incapacitados ha estado siempre si-
tuada en medio de esta ambigiiedad de que por un lado estan inhabili-
tados para casi todos los actos de la vida civil y por otra los actos que

realizan son validos, aunque pueden ser impugnados.

En definitiva, la proteccion de las personas discapacitadas en sus
relaciones juridicas se lleva a cabo a través de la condicién de los ne-
gocios formalizados por ellas, normalmente, respecto de los contratos,
con la mera anulabilidad y en otros casos, como el matrimonio o el
testamento, mediante la nulidad, quiza porque en este caso realmente
la capacidad que se exige es la natural y se confunde con el consenti-
miento, pero también para proteger a sus familiares y evitar las capta-

ciones de voluntad.
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En este contexto podemos preguntarnos qué sentido tienen las
incapacitaciones formales, consideradas como inhabilitaciones, para la
persona con una discapacidad intelectual, y no digamos ya una disca-
pacidad meramente fisica como la sordomudez. La declaracion legal de
incapacidad para lo que sirve en realidad es para mantener la seguridad
del trafico, a fin de establecer un estado civil que indique a los demds en

qué condiciones van a contratar.

Este esquema es lo que en los trabajos de la Convencién de Na-
ciones Unidas se ha llamado el “paradigma clésico”, caracterizado por

los siguientes puntos:
1.- Se distinguen capacidad juridica y capacidad de obrar.

2.- La capacidad juridica en algunos derechos se denomina ca-
pacidad abstracta o capacidad pasiva y en general se identifica con la
capacidad o aptitud para ser titular de relaciones juridicas. En general
se reconoce en la mayor parte de los paises a cualquier persona, ya que
es un atributo de la personalidad. En teoria solamente carecerian de ella

quienes no tienen un status de ciudadano.

3.- La capacidad de obrar se considera como capacidad dindmica
0 activa, y se concibe como capacidad o aptitud para celebrar actos con
eficacia juridica. Esta ya no se reconoce a todo el mundo, sino que de-

pende de una serie de circunstancias, generalmente de un estado civil.

4.- En general las personas con discapacidades intelectuales son
objeto de un acto formal de incapacitacion, y sometimiento a la tu-
tela de otra persona, que decide por ella. Existe por tanto, al igual que
sucede con los menores de edad, un mecanismo de sustitucion de la

voluntad de la persona con discapacidad por la voluntad de su tutor o
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curador, que decide por ella en todas las cuestiones de la vida, incluso

las personales.

La decision sobre la incapacitacion se basa en el llamado mo-
delo médico, en el cual la decision sobre el grado de incapacidad de las
personas depende sobre todo de la opinion de los expertos facultativos
que desde el punto de vista médico-cientifico evaldan el grado de capa-
cidad o de discapacidad y las aptitudes tedricas de la persona para va-
lerse por si misma. Al final, afortunadamente, la decisiéon corresponde
al juez, que no solo tiene en cuenta la opinion cientifica, sino que basin-
dose en ella evaluard hasta qué punto la persona no puede gobernarse
por si misma y necesita ayuda. No obstante, al final una vez declarada
la incapacitacion, el modelo tradicional establece la sustitucion total de
la voluntad de la persona con discapacidad, que viene a ser considerada

como algo parecido a una persona indtil socialmente.

En nuestro Derecho en realidad, desde la ley de 24 de octubre de
1983, el juez podia elegir entre constituir la tutela o la curatela, siendo
ésta una medida de ayuda menos rigurosa que no implica la sustitucion
de la persona sino la mera asistencia del curador, pero en la prictica,
antes de la Convencion de Nueva York la solucion general en la practica
era casi siempre la tutela. Se consideraba la incapacitacion como una
decision de todo o nada, aunque legalmente ya desde 1983 se establecio
el caracter graduable de la incapacitacién y cabia la posibilidad de la
curatela asistencial, pero pocas veces se aplicaba asi y estaba asumido
socialmente que la persona incapacitada ya no tenia derecho a tomar

decisiones o al menos que su proteccion exigia esta forma de actuar.

Con la ley actual enseguida comprobamos que las solemnes de-

claraciones del preimbulo aparecen confirmadas en su texto y compro-
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bamos que ademds de suprimirse la declaracién de incapacidad, se han
eliminado también las prohibiciones que habia para los incapacitados
para otorgar actos juridicos, por lo que ahora no puede negarse a los
discapacitados el otorgamiento de un contrato por razon de su estado

civil' como expresion de su libertad civil.

Por tanto, con independencia de si hay o no distincién entre los
dos aspectos, si las medidas de apoyo no implican una limitacién a
la capacidad de obrar, podemos concluir que la ley regula un nuevo
concepto de capacidad, en cuanto a su contenido. Es decir, proclama
nuevo concepto juridico de capacidad que denomina capacidad juri-
dica y nosotros entendemos como capacidad juridica lato sensu, que
en realidad viene a coincidir con la tradicional capacidad de obrar, en el
cual se incluyen las medidas de apoyo, que en lugar de restricciones a
la capacidad de obrar han pasado a ser meros elementos de ayuda para
el ejercicio de esa capacidad de obrar, de tal manera que esas medidas
de apoyo no generan una situacion legal de falta de capacidad, es decir
un estado civil, aunque la falta de las mismas pueda dar lugar a una in-
eficacia de los contratos, ya que como hemos visto esa ineficacia puede

considerarse basada en una defectuosa formacién de la voluntad.

No hay ya prohibiciones de contratar y lo relevante para la efi-
cacia juridica de los actos es la capacidad natural suficiente, que habra
que valorar en cada caso. Y existiendo €sta, las medidas de apoyo no

son més que modos de formacion de la voluntad negocial, cuya falta

141 Asi en los nuevos articulos 665 y 1263 o en las causas de extincion de la sociedad
o el mandato, en los arts. 1700 y 1732. Como dice MARTINEZ DE AGUIRRE AL-
DAZ, el eventual procedimiento judicial para la provision de medidas de apoyo no
tiene como finalidad limitar su capacidad de obrar, sino proporcionarles el apoyo
que precise para ejercerla adecuadamente (Ob. cit., pag. 124).
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permite impugnar el contrato por un vicio o defectuosa formacién del

consentimiento.

Nos parece que esta es la forma correcta de interpretar las
normas que ahora el Cédigo civil dedica a esta materia. Si se repasan
conjuntamente los antecedentes y el texto de la Convencidn, junto con
la famosa Observacion 1* del Comité y el texto de la nueva ley ademads
del preambulo, queda claro que se ha suprimido cualquier discrimina-
cién por razén de discapacidad de las personas y por tanto se ha equipa-
rado a las personas mayores de edad, que tienen cualquier discapacidad,
con las demds personas mayores de edad, que no las tienen. En defini-
tiva, siguiendo la dogmatica de la capacidad de obrar, lo que ha hecho
la ley, para eliminar la discriminacién a los discapacitados, es reconocer
a todas las personas mayores de edad la misma capacidad juridica y de
obrar.

Puede decirse que eso puede ser una buena intencién, pero es
imposible en la practica, porque algunas discapacidades hacen impo-
sible otorgar actos o contratos con validez juridica. Pero con esta opi-
nién una vez mas se confunde la capacidad natural con la capacidad
de obrar. La Ley no pretende que por una disposicion suya podamos
obviar la realidad de las enfermedades mentales, sino que se ha limitado
a suprimir la discriminacién entre personas por tal motivo y precisa-
mente para eso son las medidas de apoyo. La discriminacién se suprime
eliminando el estado civil limitativo y las medidas de apoyo consisten
solamente en dotar a la persona de las ayudas que necesite para ejercer
la capacidad de obrar que tiene como todos los demds. Esas ayudas
ademds han de intentar que la persona tome ella misma sus decisiones,

aunque obviamente no sea posible en todos los casos. La ley no puede
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devolverle o darle a una persona la capacidad intelectual natural, pero al

menos no establece ya una limitacién legal por tal motivo.

Es cierto que la reforma puede calificarse de revolucionaria,
como también lo fue la Convencién de Nueva York, pero también que
en realidad no ha cambiado los conceptos sobre la capacidad juridica,
sino solo los efectos y quizd también la terminologia, con las mati-
zaciones antes indicadas. Ahora solamente hay dos estados civiles a
efectos de determinar la capacidad de obrar: el de menor edad y el de
mayor de edad. Los menores de edad tienen una capacidad de obrar
limitada, por razén de su edad, pero es para todos igual, tengan la sen-

satez que tengan y la capacidad natural que tengan.

X.LAS OTRAS LEGISLACIONES CIVILES ESPANOLAS.

Hasta aqui, por lo que se refiere a la regulacion del Cédigo civil.
Pero también hay que hacer una breve referencia a las legislaciones
que tienen tambi€n normas sobre la capacidad y habrd que coordinar,
en el mejor de los casos, o bien con la Convencién del Nueva York, o
bien con el Cddigo civil, porque las normas de éste resulten aplicables

supletoriamente.

En realidad sélo dos Comunidades Autoénomas tenian una
legislacion propia sobre el tema de la capacidad: Catalufia y Aragon.
La de Catalufia, con un cddigo civil propio tiene una regulacion total
de la institucidén que excluye totalmente la aplicacion de la ley comun,
mientras que la de Aragén contiene solo especialidades, que matizan
el sistema general del Derecho comun. En esta ultima el nuevo sistema
serd inmediatamente aplicable y solamente necesitard una actualizacion

de sus normas para armonizarlas con el Derecho comun, que en buena
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parte puede hacerse a través de la interpretacion, como también sucede
en el resto de los territorios con Derecho foral. Pero en el caso de

Catalufa la discordancia tiene mayor trascendencia.
Caso especial de Catalufia:

El Libro II del codigo catalan, aprobado por Ley 25/2010 de 29
de julio, ya fue elaborado en el dificil equilibrio de adaptarse como ley
civil a la Convencion de Nueva York y al mismo tiempo a la legislacion
procesal espafiola anterior a la reforma; asi que ahora, cambiada la le-
gislacién procesal, solo necesitaba suprimir las previsiones que con-
templaban el Derecho estatal anterior. De hecho, solamente ha habido
de momento dos reformas puntuales: una en 2017 para referirse al de-
recho de sufragio y otra, mediante Decreto Ley autonémico 19/2021,
de 21 de agosto, para remitir el nuevo sistema de curatela a la asistencia

que regula el cédigo catalén.

No obstante, el sistema resultante dista bastante del adoptado
por el legislador comun y serd necesaria una adaptaciéon mas profunda.
En la actualidad establece que la capacidad de obrar de la persona se
fundamenta en su capacidad natural y que la plena capacidad de obrar
se alcanza con la mayoria de edad. Mantiene la existencia de un estado
civil de incapacitado, pero aunque no regula la incapacitacién, la da
por hecho por la aplicacién de la legislacion procesal comun y por ello
dice que las limitaciones a la capacidad de obrar deben interpretarse
de forma restrictiva, atendiendo a la capacidad natural, admitiendo
que conforme a la legislacion estatal va a haber resoluciones judiciales

modificativas de la capacidad de obrar.

Esta regulacién, como vemos hace una interpretacion mas mini-

malista de la Convencién de Nueva York, porque al final no se desprende
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de la limitacién de la capacidad de obrar de las personas discapacitadas,
con lo que no cumple realmente con el art. 12 de la Convencidn ni con

la Observacion del Comité, por lo que es de esperar una nueva reforma.

La nueva regulacion catalana se apoya en los principios de la
Convencion de N.U. y se ve una tendencia a la desjudicializacion, de-
jando la tutela y la curatela para las situaciones més claras y graves, a
las que la ha orientado la prictica, pero lo mds relevante es que regula la

institucién de la asistencia como alternativa a la tutela y curatela.

XI. EFECTOS PRACTICOS DEL NUEVO REGIMEN
LEGAL.

La primera consecuencia prictica del cambio de sistema legal
es que ahora adquiere, 0 mds bien recupera, vital importancia la valo-
racion de la capacidad natural para entender y querer de la persona que
va a otorgar un acto juridico, porque la Ley obliga a respetar el derecho
de las personas con discapacidad a otorgar actos juridicos, pero la se-
guridad de las transacciones puede verse seriamente comprometida si

existen fallos de validez en el negocio.'*?

De esta forma, desaparecida la construccion juridica, sobre todo
de los juristas del siglo XIX, con los pandectistas a la cabeza, de la inca-

pacitacion como estado civil, que no solo protegia al discapacitado, sino

142 Decimos mal que adquiere vital importancia, porque en realidad recupera la im-
portancia que siempre tuvo. Como hemos visto, en el Derecho histérico, sobre
todo en las Partidas, aunque hubiera alguna declaracién judicial de sometimiento
de una persona a curatela porque no podia gobernarse por si misma, lo que ley
tenia en cuenta para la validez de los contratos no era un determinado estado ci-
vil, sino la propia enfermedad o discapacidad y con ella la ausencia de capacidad
natural.
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sobre todo a la seguridad del trédfico juridico, queda como condicién

esencial la capacidad natural.

Es cierto que esto no es un planteamiento absoluto, porque si-
guen existiendo las medidas de apoyo y el hecho de estar establecidas
permitirdn instar la nulidad del contrato; pero la situacién dista mucho
de ser ni siquiera similar a la anterior, porque frente a la seguridad que
a todos daba la sentencia de incapacitacion, ahora el problema consiste,
ademds de valorar la capacidad natural, en determinar si la persona
tiene medidas de apoyo y si éstas son precisas para el contrato.'* Hay
que tener en cuenta que las medidas ahora pueden ser las puramente

voluntarias, y que éstas son preferentes a las judiciales.

Por lo tanto, aunque la existencia de un consentimiento valido
es siempre una condicion esencial de cualquier acto juridico, ahora es
mas necesario tener en cuenta el contexto de formacion de la voluntad
negocial en las personas con una capacidad natural mds o menos afec-
tada por deficiencias, lo cual creemos que exige un estudio mds a con-
ciencia del proceso de formacion de la voluntad humana y de la toma
de decisiones. Desaparecida, al menos formalmente, la limitacion de la
capacidad de obrar, la validez del acto queda condicionada tnicamente

por la concurrencia de un consentimiento valido.'**

Ademads puede plantearse que la capacidad natural serd nece-

sario valorarla también en el caso de que la persona que tenga estable-

143 El art. 1302 basa la accion de anulabilidad en la doble condicién de que la persona
tuviera establecidas medidas de apoyo y que fueran precisas.

144 Como dice MARfA ANGELES PARRA, que no se pueda privar de la capacidad de
obrar a una persona no implica negar la realidad de la discapacidad ni tampoco

permite prescindir de su influencia en la celebracion de los contratos. (Ob. cit.,
pag. 329)
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cidas medidas de apoyo esté claro que en un determinado momento

puede contratar sin precisar dicho apoyo.

Respecto de la valoracion de la capacidad natural y por tanto de
la existencia del consentimiento nos parece tambi€n importante des-
tacar que la aplicacion sin més del tradicional modelo médico no es
suficiente para valorar la capacidad negocial, sino que nos parece ne-
cesario atender también a criterios sociales y personales. Se dird que la
determinacién de cuando una persona estd actuando con una voluntad
consciente, tomando una decisién, con conocimiento de lo que hace es
una cuestion que solo un médico o un especialista puede determinar y
por ello la decisidn, en dltima instancia, de un juez, se apoyard princi-

palmente en la prueba pericial.

Sin embargo, desde el punto de vista médico o pericial dice
EsBEC RODRIGUEZ'*, que en los tltimos afios ha evolucionado mucho
la valoracion pericial y judicial de las personas con discapacidad psi-
quica, pasando en los ultimos tiempos de una dicotomia capaz/incapaz
a una incapacitacion diferencial con deslindamiento de cada compe-
tencia y ésta tendencia dice que se desarrolla a raiz de la Convencion de
Nueva York. Dentro del proceso de examen forense este autor recupera
dos conceptos interesantes, el de capacidad suficiente, que ya fue em-
pleado por la ley de proteccion patrimonial de 2003 y el concepto de

capacidad diferencial, que pertenece mas al ambito de la medicina.

La capacidad suficiente es la que la ley de 2003 considera para
determinar cuando una persona con discapacidad puede constituir su

propio patrimonio protegido y que también habia empleado el cédigo

145 EsBEC RODRIGUEZ, ENRIQUE, “Avances y exigencias de la prueba pericial en el
proceso de modificacion y delimitacién de la capacidad de obrar. La capacidad en
los trastornos mentales”, en Psicopatologia clinica legal y forense, Vol. 12, 2012.
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civil para referirse a la capacidad necesaria para establecer una autotu-
tela. Actualmente la ley ha prescindido de este pardmetro, porque clara-
mente no se referia a la capacidad de obrar, sino a la capacidad natural y
emplearlo ahora, por ejemplo para adoptar las medidas voluntarias, pa-
receria contradictorio con la nueva filosofia, aunque conceptualmente
fuera correcto; si toda persona mayor de edad tiene capacidad de obrar,
la posibilidad efectiva de establecer medidas voluntarias de apoyo de-

pende de que tenga capacidad natural.

Lo que aqui nos interesa destacar es que ese concepto a lo que
se refiere es a que la capacidad natural de una persona para entender
una situacién o adoptar una decision voluntaria puede variar mucho de-
pendiendo de qué decision se trate. Como dice el autor citado, a efectos
de una incapacitacion (se referia al derecho anterior) la competencia
mental de una persona no es necesario que sea perfecta, sino suficiente
para sus necesidades de la vida cotidiana en su entorno habitual.'*¢Y
pone como ejemplo que la aptitud cognitiva necesaria para hacer un
testamento es inferior a la requerida para efectuar un contrato; asi, mu-
chas personas mayores con cierto deterioro cognitivo relacionado con
la edad e incluso en casos de demencias incipientes, son aptos para
efectuar contratos cotidianos de baja cuantia y tienen conocimiento y

voluntad para adquirir bienes y servicios.

De esta realidad factica podemos deducir que no parece inco-
rrecto el planteamiento de la Convencion de Nueva York en el sentido

de que en muchos de estos casos, por ejemplo de las personas mayores,

146 ESBEC RODRIGUEZ, Ob. cit., pag. 155. Recalca que en la valoracion de la compe-
tencia para la toma de decisiones de la persona con discapacidad mental, debe
tenerse en cuenta la complejidad de las decisiones que debe tomar habitualmen-
te... por eso no se puede hablar de una capacidad de autogobierno genérica y es
necesario puntualizar.
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la persona podrd ejercer adecuadamente su capacidad con una pequeiia

ayuda o un apoyo simple de un guardador de hecho.

En la préictica existen muchas clasificaciones oficiales de apti-
tudes y habilidades que pueden ir perfilando distintos grados de inca-
pacidad'¥’, pero estas pueden ser ttiles solo como guia; al final cada
persona es un universo diferente y es necesario por lo tanto formar una
valoracién atendiendo al caso concreto de la persona en el momento

concreto en que va a ejercer su capacidad juridica.

XII. LA APTITUD NATURAL EN LA FORMACION DEL
CONSENTIMIENTO.

A la vista de la nueva dimension que tiene la capacidad natural,
al no depender de un estado civil, y dada su nueva relacién con la anu-
labilidad de los contratos a través de las medidas de apoyo, tenemos que
preguntarnos qué relacion tiene con la formacién del consentimiento

contractual.

En la doctrina italiana sobre el negocio juridico se ha discutido
si la capacidad de obrar es un elemento de la estructura del negocio
juridico o un elemento externo a €l y previo, que forma parte del sujeto
pero no de la estructura del negocio; o dicho en otras palabras, si la
capacidad forma parte del consentimiento contractual o es un elemento

148

distinto al mismo'*®. Quiza la cuestiéon no es tan intrascendente, en el

147 Como la clasificacién internacional de funcionamiento, discapacidad y salud de la
OMS.

148 CARIOTA FERRARA (op. Cit. Pdg. 523), considera que es un elemento del negocio,
porque forma parte del consentimiento, al igual que ocurre con los vicios de la
voluntad, es decir no ve mucha diferencia entre el error o la violencia o la falta
de capacidad, pues en todo caso se trata de causas que impiden que la persona
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sentido de que si se considera que la capacidad de obrar es parte de la
declaracion de voluntad, puede entenderse en el sentido de que depende
directamente de la capacidad natural, mientras que si es un elemento
externo al negocio puede depender de otras circunstancias como un es-

tado civil creado por el Derecho.

Conceptualmente no cabe confundir la capacidad con el con-
sentimiento. Una cosa es la falta de consentimiento, que determina la
nulidad o la inexistencia del negocio o los vicios del consentimiento,
que determinan la anulabilidad y otra la falta de capacidad de obrar, que
determina siempre o puede determinar una anulabilidad del negocio,
pero nunca una nulidad. Pero con la nueva regulacién de la capacidad
y las medidas de apoyo es necesario destacar la estrecha relacién que
hay entre ambos conceptos, sobre todo si se tiene en cuenta que en los
ultimos tiempos hay una tendencia jurisprudencial y doctrinal que fa-
vorece la aplicacion de la anulabilidad frente a la nulidad radical, por
ser una consecuencia generalmente mas beneficiosa para la persona a la

que se quiere proteger.

Y asi como una falta total de consentimiento tiene que conducir
a la nulidad, por inexistencia del negocio, mientras que un vicio del
consentimiento lleva a la anulabilidad porque el negocio existe, de igual
modo la falta de una medida de apoyo conduce a la anulabilidad, porque
el negocio también existe aunque sea defectuoso, mientras que la falta
de capacidad natural debe conducir a la nulidad, por falta de consenti-

miento.

forme y expresa una voluntad consciente y libre. Por ello este autor dice que es
un elemento esencial del negocio y funciona como un requisito de validez. Otros
autores la consideran como un elemento externo al negocio, que estd fuera de la
estructura del acto, como un presupuesto necesario.
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La cuestion consiste, en definitiva, en que depende del modelo
que la legislacion establezca sobre la capacidad de obrar. Esta se dis-
tingue del consentimiento, porque es una cualidad establecida por la
ley mediante un estado civil; pero si de lo que hablamos es de la capa-
cidad natural, entonces esta indisolublemente unida al consentimiento,
porque todo ello no es mds que el proceso de formacién de la voluntad
negocial y asf la falta de capacidad natural puede en este caso asimilarse
bien a un vicio del consentimiento bien a una falta total de consenti-

miento, segin los casos.

A la luz de los nuevos principios y de la nueva legislacion no
habria mucha contradiccion en entender que cuando celebra un contrato
una persona con una capacidad natural limitada, pero no inexistente, el
contrato podria reconducirse al régimen de la anulabilidad por enten-
derse que la persona necesitaria una medida de apoyo, que no se ha es-
tablecido, aunque en la practica al menos siempre o casi siempre habra
un guardador de hecho; y solo en el caso de que mediante un andlisis
de la voluntad se llegue a la conclusion de que es totalmente inexistente
el contrato seria nulo. Sin embargo, la actual redaccién del art. 1302 no
nos permite literalmente, llegar a esta conclusion, porque la accién de
anulabilidad solo se reconoce a la persona que esté provista de medidas
de apoyo y no a la que no las tenga. El defecto de formacién de la vo-
luntad que la ley contempla es el de la falta objetiva de apoyos y no el
de necesidad tedrica de ellos, por lo que estos casos actualmente solo

encajan en una accion de nulidad por falta de consentimiento.

Quiza este precepto con el tiempo seba ser objeto de alguna una

revision técnica, que permita distinguir los casos en que no se han apli-
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cado las medidas de apoyo de los que tienen una deficiente capacidad

natural.'#

XIII. JUICIO NOTARIAL DE CAPACIDAD.

Dada la importancia que ahora tiene la valoracion de la capa-
cidad natural, adquiere obviamente mayor relevancia el juicio notarial

de capacidad.

Los notarios y en general todas las personas que han de inter-
venir como testigos cualificados o autorizantes de un acto juridico o un
contrato hemos venido haciendo esta valoracién desde tiempo inme-
morial, ya que es una actividad inherente a la funcién, aunque atin lo es
mas especialmente en los notarios de nuestro entorno de notariado de
tipo latino, en los que el notario se implica mas en todos los aspectos de
la legalidad y regularidad del negocio. Por el contrario, no realizan esta
funcidén algunos notarios del sistema anglosajon cuya intervencion se li-
mita a una mera legitimacion de firmas o a ser un mero testigo del hecho

fisico de ponerse una firma y, quiz4, de la identificacion de la persona.

En este sentido, el cambio en la actuacion de los notarios que
impone la nueva legislacion se observa en dos direcciones: Por una
parte, como dice la circular del CGN antes citada, el notario pasa a ser
una medida de apoyo institucional, que tiene la obligacion de tratar de
ayudar en todo lo posible y que sea necesario a que la persona forme
libremente su voluntad y la exprese con claridad y sin intervenciones
exteriores, siempre, claro estd, que dicha voluntad exista realmente

y sea verdadera, consciente y suficientemente informada. Y por otra

149 Ha planteado sus dudas al respecto, sobre la actual redaccion del art. 1302, MaRria
ANGELES PARRA LUCAN, Ob.cit., pags. 339 y 353.
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parte, dependiendo la eficacia del acto en muchos casos de la suficiente
capacidad natural, la valoracién de la misma parece que adquiere una
trascendencia mayor y requiere una precision mayor, al no existir el
marco del estado civil, aunque esta es en realidad la funcién que tradi-

cionalmente se ha realizado.

Cabe aqui destacar que el hecho de que la ley haya suprimido las
restricciones tedricas de la capacidad de obrar, no significa que todas las
personas, sea cual sea su estado mental, puedan sin més otorgar actos
juridicos. Por una parte, es necesario indagar todas las posibles medidas
de apoyo que la persona pueda tener establecidas, tanto si constan en el
Registro civil como si no, las mds formales y las de hecho; y por otra,
obviamente el notario habra de asegurarse de que la capacidad natural
para el acto o contrato es indudable; la ley puede suprimir las discrimi-
naciones por razon de discapacidad, pero desgraciadamente no puede
hacer desaparecer las limitaciones naturales que cada persona pueda

tener.

XIV. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

Como colofén de lo dicho hasta aqui queremos terminar esta in-
tervencidn con una breve referencia a la autonomia de la voluntad como
el derecho de ejercer la libertad civil de pacto que ahora se reconoce a

todas las personas mayores de edad.

Como ha apuntado nuestro presidente JosE Luis SEOANE', el
principio de libertad de pacto que proclama el art. 1255 de nuestro Co6-

digo civil, tiene su fundamento, entre otros, en el art. 1 de la Consti-

150 SEOANE SPIEGELBERG, JOSE LuUis, “La prestacion del consentimiento y el juicio
de capacidad”, en La reforma de la discapacidad cit, Vol. 2, pag. 136
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tucién, en cuanto reconoce la libertad como como valor superior del
ordenamiento juridico y por tanto diria yo como principio general del
Derecho. Nos queremos referir con ello y creo que es lo que el autor nos
queria decir, a que en un Estado de Derecho democratico es imperativo
reconocer a las personas el derecho a ejercer su libertad civil, conforme
también al principio-derecho de igualdad ante la ley, entendiendo por
libertad civil el derecho a crear y desarrollar en plena libertad sus re-
laciones juridicas con los demds. Luego el Derecho tendrd que valorar
las declaraciones de voluntad, los tribunales decir si son o no ajustadas
a Derecho, declararlas nulas o declarar que perjudican a otros y esta-
blecer una indemnizacion, etc., pero lo que no cabe es limitar el derecho
a obligarse con otras personas mediante la libre manifestaciéon de su

voluntad.

En otras palabras, aunque todavia no se ha formulado, hasta
donde llega mi conocimiento, un derecho fundamental a la contratacién
civil o al establecimiento de relaciones juridicas, éste debe reconocerse
como una obvia emanacién de la libertad personal, como con tanta tra-
dicién se ha defendido en el Derecho aragonés; y a eso es a lo que
llamamos libertad civil.'>! Y realmente nos preguntamos, ;cémo puede
impedirse o prohibirse a una persona que haga un acuerdo con otra?
Por eso no deja de resultar chocante que a las personas juridicas se les
pueda prohibir contratar, sin mas que retirdndoles o suspendiéndoles el
CIF.

151 Tanto es asi, que a pesar de que el Derecho puede restringir la libertad de las
personas cuando la ley estima que hay un motivo suficiente, como en el Derecho
penal, e ingresarlas en prision o también en el Derecho civil con los internamien-
tos de discapacitados o con un estado de excepcion o de guerra, sin embargo, se
ha suprimido la pena de interdiccion civil por considerarla contraria a la dignidad
humana.
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Segin lo que hemos visto hasta aqui, el nuevo Derecho de la
capacidad lleva a reconocer a todas las personas, en igualdad de con-
diciones, esta libertad, sin perjuicio de los apoyos y salvaguardias de

proteccion que sean necesarias; lo que no cabe es la prohibicién.

Sireconocemos a todas las personas mayores de edad capacidad
juridica lato sensu para realizar actos y contratos con eficacia juridica,
tenemos que reconocerle también su autonomia de la voluntad, con la

libertad para autorregular sus intereses.

La voluntad es el eje sobre el cual construyeron su teoria los
constructores del concepto del negocio juridico en base a lo que lla-
maron teoria de la voluntad, en la cual nos brindaron un minucioso
andlisis de todas las circunstancias que condicionan su validez.'>> Esto
significa que la valoracion de la capacidad natural de una persona que
ha realizado un acto o un contrato no deberia basarse solamente en su
condicion mental tedrica desde el punto de vista de la medicina, sino
que habria que valorar el proceso concreto en su conjunto, es decir la
voluntad real que ha tenido esa persona y la declaracion de voluntad a
través de la cual se ha manifestado en un caso concreto; y si la persona
tiene una discapacidad, los apoyos que necesitara o haya tenido en la
formacion y la manifestacion de esa voluntad, forman con ella una es-

tructura negocial unica.

152 Segtin FERRARA, la cuestion de las relaciones que existen entre la voluntad y la
declaracién ha sido debatida en Alemania con viveza y apasionamiento y consti-
tuye una de las paginas mds hermosas de la doctrina germana. FERRARA, FRAN-
CESCO, La Simulacion, Trad. Rafael Atard y Juan A. de la fuente; Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1931, pag. 19.
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Es decir, respecto de las personas con discapacidad, la voluntad
real y la declaracién de voluntad deberdn integrarse con los apoyos que

se hayan considerado necesarios para su correcta formacion.

Como sabemos, la teoria de la voluntad, representada sobre
todo por Savigny, considera que la voluntad es el elemento principal
del negocio juridico, lo que el derecho realiza es el querer del individuo,
aunque luego fuera matizada por motivos de seguridad de trafico por
las teorias posteriores. Al final prevaleci6 la teoria de la voluntad real,
como fuente de los efectos juridicos del negocio, pero matizada por los
limites impuestos por la responsabilidad y la confianza generada en los
demads. Esta discusion sirvid para afianzar la idea de que la capacidad
para producir con eficacia actos juridicos depende de la existencia de

una voluntad consciente y una declaracién vélida.

Esto es lo que deberiamos entender por manifestar una voluntad
consciente. Estaremos en presencia de un negocio vélido cuando po-
damos apreciar que la persona ha contratado con conocimiento de lo
que estaba haciendo y de sus consecuencias y entendia ambas cosas y
luego que la manifestacion que haya hecho en su declaracién nos per-
mita afirmar que coincide con aquella voluntad, claro que entendiendo
que tratdndose de personas con discapacidad la investigacion de la ver-
dadera voluntad real adquiere mayor relevancia, en la medida que el
principio de responsabilidad por su declaracion puede entenderse algo
mas atenuado, dado que no puede generar una falsa confianza en los

terceros.

Y esto es lo que en definitiva nos impone la ley cuando nos
exige atender a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con

discapacidad. Lo expresa muy bien, aunque se refiera al testamento, el
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nuevo art. 665, C.c. cuando dice que la persona con discapacidad podrd
otorgar testamento cuando, a juicio del Notario, pueda comprender y
manifestar el alcance de sus disposiciones. El Notario procurard que la
persona otorgante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones
apoydndole en su comprension y razonamiento y facilitando, con los
ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su voluntad, de-

seos y preferencias.

Para terminar, creo que con la nueva legislaciéon y aun recono-
ciendo sus imperfecciones, que con el tiempo se podrdn mejorar, se ha
dado un paso importante en la superacion de una forma de discrimina-
cién que no cabe aceptar en una sociedad que rechaza el abandono de
los que son diferentes.

Me gustaria terminar con las palabras prestadas de Viktor Frankl,
psiquiatra y profesor de la Universidad de Viena, que dijo una vez: Nada
hay concebible que pueda condicionar al hombre que le prive de la mds
minima libertad. Por consiguiente, al neurdtico y aun al psicotico les
queda también un resto de libertad, por pequerio que sean.Y anade: Un
individuo psicético incurable puede perder la utilidad del ser humano

y conservar, sin embargo, su dignidad."

153 FRANKL, VIKTOR EMIL, El hombre en busca de sentido, Ed. Herder, Barcelona,
1980.
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ExcMmo. Sr.
DON MIGUEL ANGEL PEREZ ALVAREZ






CONTESTACION AL DISCURSO
POR EL ACADEMICO DE NUMERO
EXCMO. SR. D. MIGUEL ANGEL PEREZ ALVAREZ

Con la venia, Excmo. Sr. Presidente

Constituye un honor, que agradezco, participar en este acto de re-
cepcion de don José Luis Espinosa de Soto en la Real Academia Ga-
llega de Jurisprudencia y Legislacion. El nuevo académico cursé los
estudios de Derecho en la Universidad de Santiago de Compostela, con-
cluyo la carrera con Premio Extraordinario y se licencid con una tesina
sobre “El sistema de fuentes y los principios generales del Derecho”.
En el afio 1987 obtuvo el titulo de Notario, ejercido en las localidades
de Sada, Moafia y en la ciudad de Vigo. Ademds, en diversos periodos
de tiempo ha contribuido a las tareas de gobierno del Colegio Notarial

de Galicia, formando parte de su Junta Directiva.

Por ser todo ello manifiesto, la intervencidn se centrara en otras fa-
cetas de José Luis Espinosa. Me refiero a su participacién en los textos
que han conformado el Derecho Civil propio y en los trabajos doc-

trinales que lo secundan. De este modo creo que quedard reflejado el
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acierto con que el nuevo académico ha sabido conciliar la practica pro-

fesional y el estudio del Derecho privado.

Segtn puso de relieve Fuenmayor, desde que el Derecho gallego
tuvo cardcter consuetudinario gozé de la acertada impronta del nota-
riado. Como tributo de admiracién, don Amadeo quiso dejar constancia
de lo que calific6 como meritisima labor de los notarios al dar moldura

técnica a las costumbres de Galicia'.

Esta impronta notarial se dejo sentir mds tarde en el ambito
normativo representado por la Ley de 1995. En concreto, por medio
del texto prelegislativo elaborado por la “Comision Non Permanente do
Dereito Civil Galego” que cont6 con la participacion de diversos nota-

rios en su formulacion?.

Pero como advirtié6 don Alvaro d’Ors: “Si no hay ciencia juridica

993

regional, el Derecho foral desaparecerd por si solo™. Asumiendo esta

1 Cfr. FUENMAYOR CHAMPIN, “El Derecho sucesorio en la Compila-
cion de Galicia” (Estudios de Derecho Civil, volumen II, Aranzadi,
1992 p. 1307). El citado trabajo fue publicado originalmente en Foro
Gallego, numeros 135y 136 (1967), pp. 263 a 279.

2 El texto elaborado por la “Comisiéon Non permanente do Dereito Ci-
vil Galego”, asi como el procedente del Consello da Cultura Galega,
antecedentes de la LDCG de 1995, pueden consultarse en el nimero
184 Foro Gallego (1992). Para un analisis general de la evolucion legal
del Derecho Civil de Galicia, véase RODRIGUEZ MONTERO, Galicia
v su Derecho Privado -lineas historicas de su formacion, desarrollo y
contenido-, Andavira, Santiago de Compostela, 2012.

3 “De la prudencia iuris a la jurisprudencia del Tribunal Supremo y al
Derecho foral”, en Escritos varios sobre el Derecho en crisis, Cuader-
nos del Instituto Juridico Espafiol, nimero 24, Madrid, 1973, p. 71.
Originalmente, el estudio procede de 1947 y fue publicado en las pp.
63 a 81 del nimero 55 de Informacion Juridica.
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orientacién y siendo entonces Decano don Francisco Ordéiiez, el Co-
legio Notarial de Galicia impulsé el andlisis de la disposicion legal
que habfia entrado en vigor. Como fruto se publicaron unos sélidos co-
mentarios sobre la Ley de 1995 en los que, junto con Gerardo Garcia
Boente, José Luis escribié un excelente estudio sobre algunos aspectos
de la norma; en concreto, sobre los preceptos contenidos en el Capitulo
IV del Titulo VIII de la Ley*.

Sin embargo, la Disposicion de 1995 nacié con un error de enfoque
motivado por el miedo injustificado a excederse del limite competen-
cial®. Esta critica de Ildefonso Sanchez Mera se referia sobre todo al tra-
tamiento otorgado a la materia de legitimas. Siendo asi, se hizo necesario

orillar temores y desarrollar lo que por precaucion se habia omitido.

Tal fue la orientacion seguida en las tareas que precedieron a la
disposicion vigente de 2006. La nueva Ley asumié en su integridad la
“Propuesta de reforma de la Ley de Derecho Civil de Galicia” elabo-
rada por un grupo que trabajo bajo el encargo de don Antonio Pillado
Montero, en aquel momento Conselleiro de Justicia, Interior y Rela-

ciones Laborales®. Pero la propuesta pudo llevarse a término porque,

4 Derecho de Sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VIII de la
Ley de 24 de mayo de 1995 -coordinados por Amigo Vazquez, J. Cora
Guerreiro, Ordonez Arman y Sanchez Mera-, Consejo General del No-
tariado, Madrid 1996, pp. 162 a 210.

5 Cfr. SANCHEZ MERA, “Intervencion en el acto de presentacion del
libro Derecho de Sucesiones de Galicia”, publicada en el Libro ho-

menaje a Illdefonso Sanchez Mera, volumen II, Consejo General del
Notariado, Madrid, 2002, p. 2376.

6 El “Texto de la Propuesta de Reforma de la Ley de Derecho Civil de
Galicia” y el iter seguido en su elaboracion puede consultarse en el
Libro Homenaje a lldefonso Sanchez Mera, cit., pp. 2381 y ss.
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como material de referencia, la Comisidon conté con un atinado texto

que se habia desarrollado en el dmbito del Colegio Notarial.

Me he referido a todo ello para destacar ahora la relevante partici-
pacion de José Luis Espinosa en el texto original, en la propuesta de re-
forma y en cada uno de los debates que la precedieron. Su asistencia sin
laguna alguna a las incontables sesiones de la comision, sus ponderadas
intervenciones, su afdn conciliador ajeno a la imposicion de criterios, y
sus ldcidas aportaciones estdn ocultas detrds de las normas que integran

el Derecho Sucesorio aplicado a dia de hoy en Galicia.

También en este caso la contribucion del notariado no solo consistié
en la elaboracion de los materiales prelegislativos y en la aplicacién del
texto legal. Al igual que antes, la entrada en vigor de la Ley del 2006 fue
seguida de andlisis y difusion, trayendo consigo una magnifica publica-
cién en dos volumenes de los estudios sobre el “Derecho de sucesiones

y el régimen econdmico familiar de Galicia™’.

Se debe a José Luis Espinosa el comentario a los preceptos re-
ferentes a las legitimas en los que el profundo andlisis de la materia,
plasmado en un estilo claro y riguroso, se conjuga con el envidiable
sentido pedagdgico que siempre acredita el autor. Y también se deben a

José Luis estudios ulteriores sobre el “testamento por comisario” o las

7 Derecho de Sucesiones y Régimen economico familiar de Galicia. Co-
mentarios a los Titulos IX y X y a la Disposicion Adicional Tercera
de la Ley 2/20006, de 14 de junio, y a la Ley 10/2007, de 28 de junio
-coordinado por JM. Cora Guerreiro, Ordéfiez Arman y Pe6on Rama-,
publicado en dos volumenes, Consejo General del Notariado, Madrid,
2007.
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“disposiciones testamentarias especiales” contempladas en la Ley de

Derecho Civil de Galicia®.

Aqui procede recordar la recomendacion del entonces Conselleiro
de Justicia cuando comenzaron los trabajos de la Comision que elabord
la propuesta de reforma de la ley. De lo que se trata, manifesté Antonio
Pillado, es de conseguir que el texto a redactar permita sacar asuntos de
los juzgados. Pues bien, la intervencién notarial en la formulacién del
Derecho sucesorio vigente, junto con la seguridad juridica del cavere
que soslaya eventuales conflictos, fundamentan la escasa litigiosidad
que plantean las normas por las que se rige la sucesidon mortis causa en

Galicia.

En suma: atesorando una sélida formacion juridica, José Luis Espi-
nosa accede a la Academia trayendo una notable experiencia notarial,
un encomiable trabajo en los materiales prelegislativos y una estimable
aportacion al ropaje doctrinal de los textos legales. Labores que pro-
sigue en la actualidad, participando en la adaptacion del Derecho vi-
gente que lleva a cabo el Colegio Notarial de Galicia, promovida por
don José Maria Graifno, su Decano. Todo ello secundado con interven-
ciones del nuevo académico en los diversos cursos de especializacion
promovidos por las universidades gallegas. Poco mas se podria pedir.
Sobre todo, cuando los méritos se acompaifian de espiritu de servicio y

una permanente afabilidad.

8 “Comentarios a los arts. 196 a 208 LDCG”, en Comentarios a la Ley
de Derecho Civil de Galicia. Ley 2/20006, de 14 de junio -coordinados
por Rebolledo Varela-, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 832 a
903.
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Hasta aqui lo que concierne al nuevo académico. Cumple hacer
ahora una breve referencia al discurso aportado como entrada en la Aca-

demia.

Con la finalidad de acomodar el Derecho espaiiol a la Convencién
de Nueva York, se publicé en el aiio 2021 la Ley que regula los apoyos
a las personas con discapacidad’. Respondiendo a loables principios, la
disposicion legal llegé con notable retraso, motivado por la existencia
de dos opiniones encontradas'®. Para algunos era suficiente recurrir a la
interpretacion del Codigo Civil conforme a los principios de la Conven-
cion. Asi lo tuvo que hacer el Tribunal Supremo en diversas sentencias
que el académico analiza con detalle. Para otros se hacia necesario un
cambio legislativo. Tal es la opinién que se defiende en el Discurso por
considerar que la incapacitacion y la tutela de la persona con discapa-
cidad resultaban incompatibles con los principios de la Convencion.
Quiza por ello, se rechaz6 la mera adaptacion y se acab6 asumiendo la
opcidn de legislar ex novo, si bien con lagunas patentes y deficiencias

técnicas de notable entidad'!.

9 Hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2002, la Convencién es
ratificada por Espafa el 23 de noviembre de 2007 y publicada en el
BOE el 21 de abril de 2008. La Ley 8/2021, de 2 de junio, “por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”, se publica
en el BOE de 3 de junio 2021.

10 Sobre el tema: MARTINEZ DE AGUIRRE, “El tratamiento juridico de
la discapacidad mental o intelectual tras la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad”, en Los mecanismos de guar-
da legal de las personas con discapacidad tras la Convencion de Na-
ciones Unidas -coordinado por De Salas Murillo-, Dykinson, Madrid,
2013, pp. 15 a 40.

11 Lapublicacion de la Ley trajo consigo abundantes estudios doctrinales.
Como mera referencia a las obras de caracter colectivo: Comentarios
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Criticas al margen, la Ley de 2021 es trasunto de los apartados 2y 3
del articulo 12 de la Convencién. Por medio del apartado 2, los Estados
Parte se comprometian a reconocer que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas.
Y por medio del apartado 3, los Estados se obligaban a adoptar las
medidas que proporcionasen a las personas con discapacidad el acceso
a los apoyos que pudieran necesitar en el ejercicio de su capacidad ju-

ridica.

Con tales antecedentes y respondiendo a la consideracién de la dig-
nidad de la persona como columna bésica, la Ley de 2021 enturbia el
significado de la capacidad juridica que pasa a tener un caricter general
que abarca, tanto la capacidad para ser titular de relaciones juridicas,
como la capacidad para realizar negocios que ahora se reconoce a las
personas con discapacidad. Pero ademads la Ley erige al notario como
pilar de la nueva regulacidn, asigndndole una funcién esencial y mas
intensa de la que hasta ahora tenia atribuida a efectos de que la persona

con discapacidad pueda actuar la capacidad que se le reconoce.

Todo ello justifica el acierto en la eleccion del tema que el nuevo
académico ha traido como discurso de entrada y que obedece a la fi-
nalidad de desentrafar el significado que en el régimen vigente cabe
atribuir a la capacidad juridica. A tal fin analiza el Derecho histoérico,

expone la evolucion de la materia en las sucesivas reformas del Co-

ala Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en
materia de discapacidad -dirigidos por Guilarte Martin Calero-, Aran-
zadi, Pamplona 2021; VV.AA. Reformas legislativas para el apoyo a
las personas con discapacidad, Dykinson, Madrid, 2022; Asociacion
de Profesores de Derecho Civil, E/ nuevo sistema de apoyos a las per-
sonas con discapacidad y su incidencia en el ejercicio de su capacidad
Jjuridica, Aranzadi, Pamplona 2022.
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digo civil, estudia la Convencién y los trabajos que la precedieron y
concluye con el examen del régimen juridico instaurado por la Ley de
2021. Estudio en el que no se omite la consideracién detallada de las

sentencias del Tribunal Supremo y del Constitucional sobre la materia.

Por motivos de tiempo no cabe ahondar en las aportaciones que
encierra el trabajo del nuevo académico. Por ello me limitaré a resaltar
tres de los fundamentos sobre los que el autor asienta su andlisis y que

son los siguientes:

El primero. La discapacidad ya no condiciona la capacidad de obrar
ni determina la posicion juridica de una persona respecto de las demads.
Expresado en otros términos, la discapacidad no da lugar a un estado

civil especifico.

El segundo. La capacidad natural de entender pasa a ser el criterio
de referencia para validar la declaracion de voluntad de las personas

con discapacidad.

El tercero. Las medidas de apoyo se configuran como meras ayudas
para el ejercicio de la capacidad sin que impliquen restricciones a la
capacidad de obrar. Por ello la anulacion de los negocios otorgados sin
las medidas de apoyo y su régimen juridico no encuentra su fundamento
en la falta de capacidad sino en una defectuosa conformacioén del con-

sentimiento.

Y una ultima consideracion. Suprimidas las limitaciones legales por
razon de la discapacidad, para el nuevo académico solo hay ahora dos
estados civiles determinantes de la capacidad de obrar: la minoria y la
mayoria de edad. Es decir, la mayoria de edad determinaria el transito

al pleno ejercicio de la capacidad juridica.
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Sin embargo, creo que hasta eso resulta discutible. Frente a la mi-
noria de edad como criterio estable de un ejercicio limitado de la capa-
cidad juridica se alzan en la actualidad dos realidades que la contradicen.
Una estd representada por la contratacion habitual y no cuestionada de
los menores, sobre todo a través de internet. La otra la representa el nd-
mero creciente de normas que, abandonando el criterio de la mayoria,
fijan una edad rebajada por estimar que el menor goza de capacidad
natural para realizar el acto de que se trata. Por este cauce la capacidad
natural de entender y querer abre también una grieta en el criterio del
ejercicio limitado de la capacidad juridica del menor que pasa a tener

cardcter casuistico, ajeno a su conformacién como estado civil.

Termino ya, agradeciendo la invitacién a contestar el discurso de in-
greso, felicitando, tanto al nuevo académico como a su familia, y expre-

sando la satisfaccion que conlleva darle acogida en esta Corporacion.

He concluido.
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