1 A FRANCIS
GUIA RAPIDA JjifsiNdN

Reforma civil y
procesal para el apoyo
a personas con

discapacidad

Fecha de edicion: 15 de junio de 2021

=]



4 © Francis Lefebvre

Esta obra ha sido realizada
a iniciativa y bajo la coordinacion
de la Redaccion de
Francis Lefebvre

ISIDORO LORA-TAMAYO RODRIGUEZ
Notario honorario del Colegio de Madrid

© Francis Lefebvre
Lefebvre-El Derecho, S. A.
Monasterios de Suso y Yuso, 34. 28049 Madrid. Teléfono: (91) 210 80 00
clientes(lefebvre.es
www.efl.es
Precio: 33,28 € (IVA incluido)

ISBN: 978-84-18647-50-5
Depésito legal: M-20031-2021

Impreso en Espana
por Printing'%4
Paseo de la Castellana, 93, 2° - 28046 Madrid

Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacion publica o transformacién de esta obra
solo puede ser realizada con la autorizacion de sus titulares, salvo excepcion prevista por la ley. Diri-
jase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprogréficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o
escanear algun fragmento de esta obra.




A nuestra nieta ANA, de sus abuelos MARIA LUISA e ISIDORO:
Ana, el libro lo ha escrito el abuelo, pero sin la paciencia y el apoyo de la abuela,
no me habria sido posible



© Francis Lefebvre PLAN GENERAL 7

Plan general

no
marginal
INEFOAUCCION . .. 10
Capitulo 1. Situacién juridica de las personas con discapacidad ....................oooee .. 100
Capitulo 2. Medidas de apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica (Parte primeral .. .. ... 300
Capitulo 3. Medidas de apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica (Parte segundal. ... 700
Capitulo 4. La discapacidad de las personas en las esferas personal, familiar y patrimonial 1200
Capitulo 5. Reformas del Cédigo Civil en el Derecho de sucesiones ..................... .. 1500
Capitulo 6. ELpatrimonio protegido ..... ... 1800
Capitulo 7. La regulacién de la minoriadeedad ..o 2000
Capitulo 8. Aspectos procesales para la proteccion de la persona discapacitada ........ .. 2400
Capitulo 9. Publicidad registral de las medidas de apoyo..............ccovviiiiiiiiiiin. o 2700
Capitulo 10. Régimen transitorio. ... ....ooo i 2900
ANBXOS .. 3500
Pagina

Tabla Alfabética. . ... oo 299



© Francis Lefebvre ABREVIATURAS 9

Abreviaturas
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AP
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Audiencia Nacional

Audiencia Provincial

articulo/s

Cédigo Civil (RD 24-7-1889)

Cddigo de Comercio (RD 22-8-1885)
Circular

Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad (Nueva York 13-12-2006)

Constitucion Espanola

Codigo Penal (LO 10/1995)

Decreto

Direccion General de los Registros y del Notariado
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica
disposicion adicional

disposicion derogatoria

disposicion final

disposicion transitoria

Fiscalia General del Estado

Ley

Ley de Enjuiciamiento Civil (L 1/2000)

Ley Hipotecaria (D 8-2-1946)

Ley de la Jurisdiccion Voluntaria (L 15/2015)

Ley del Notariado (L 28-5-1862)

Ley Organica

Ley del Registro Civil (L 20/2011)

modificado/a

Orden ministerial

por ejemplo

Real Decreto

Real Decreto-ley

Real Decreto legislativo

redaccion

Resolucidn

Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado (D-6-1944)
Reglamento de la Ley del Registro Civil (D 14-11-58)
Tribunal Constitucional

Tribunal de Justicia de la Unidn Europea

Tribunal Supremo

Unidn Europea
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Cumplimiento de la Convencidn internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad (13-12-2006) La Ley 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 de 2 de junio de 2021 (L 8/2021), es un paso funda-
mental en la adecuacidn de nuestro ordenamiento juridico a la Convencion interna-
cional sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva
York el 13-12-2006 (CNY), ratificada por Espafia el 23-11-2007, que trata no sélo de la
discapacidad intelectual, sino de todo tipo de discapacidad, como resulta de su arti-
culo 1. «Propdsito. El propdsito de la presente Convencidn es promover, proteger y ase-
gurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de
su dignidad inherente. Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interac-
tuar con diversas barreras, puedan impedir su participacidn plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con las demds».

La Constitucidn espafiola (Const), al regular en su art.49 la atencién a las personas
con discapacidad, se inspiré en el modelo médico o rehabilitador, predominante en
el momento de su aprobacidn, el cual consideraba la discapacidad como un proble-
ma de la persona, causado directamente por una enfermedad, accidente o condicién
de su salud, que requiere asistencia médica y rehabilitadora, en forma de un trata-
miento individualizado prestado por profesionales.

La CNY supera este modelo médico asumiendo la perspectiva social y de derechosy
capacidades, que configura la discapacidad como un complejo conjunto de condicio-
nes, muchas de las cuales estan originadas o agravadas por el entorno social.

No obstante, en nuestra Constitucion encaja los fines de la CNY al disponer que:

- «Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remo-
ver los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, culturaly social» (Const art.9.2); y

- «Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion algu-
na por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social» (Const art.14).

La ratificacion de la CNY por el Estado Espanol, se publico en el BOE el 21-4-2008,
entrando en vigor el 3-5-2008. A partir de este momento, y conforme a lo establecido
en el apartado primero de la Const art.96, la CNY pasé a formar parte de nuestro
ordenamiento interno, lo que supuso que los tribunales de justicia la tuviesen pre-
sente en las decisiones relativas a las personas con discapacidad, tanto intelectual,
como fisica y que el legislador la fuese adaptando, aunque parcialmente, a nuestro
ordenamiento juridico.

Esa adaptacion legislativa se inicié con la Ley sobre igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (L
26/2011), aplicable a los siguientes ambitos:

a) Telecomunicaciones y sociedad de la informacion.

b) Espacios pUblicos urbanizados, infraestructuras y edificacion.
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c) Transportes.

d) Bienes y servicios a disposicion del publico.

e) Relaciones con las Administraciones publicas.

f) Administracion de justicia.

g) Patrimonio cultural, de conformidad con lo previsto en la legislacién de patrimo-
nio histérico.

Igualmente esta Ley es de aplicacién a la garantia y efectividad del derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, en el &mbito del
empleo y la ocupacion, que tendra caracter supletorio a lo dispuesto en la legisla-
cién especifica de medidas para la aplicacidn del principio de igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion (L 26/2011 art.3). Esta ley que, como vemos, se aplica bastan-
tes aspectos de la discapacidad, por asf decirlo no se atrevid con la adaptacidn de la
capacidad juridica de la persona con discapacidad a la CNY; en su disposicion adi-
cional séptima retrasa la adaptacion para un momento posterior, concediendo al
Gobierno el plazo de un afo a partir de su entrada en vigor para remitir a las Cortes.
Como vemos el afio se ha alargado hasta el momento de aprobacion de la L 8/2021,
que desarrollamos en la presente obra.

La L 26/2011 ha sido desarrollada reglamentariamente por el RD 1276/2011, la Unica
referencia con un cierto interés en materia de capacidad es la relativa la de los tes-
tigos en los documentos notariales, tema de escasa trascendencia.

La reforma continué con el RDLeg 1/2013, por el que se aprobd el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusidon
social.

Su objeto, segun el articulo 1 es:

a) Garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el ejer-
cicio realy efectivo de derechos por parte de las personas con discapacidad en igual-
dad de condiciones respecto del resto de ciudadanos y ciudadanas, a través de la
promocion de la autonomia personal, de la accesibilidad universal, del acceso al
empleo, de la inclusién en la comunidad y la vida independiente y de la erradicacion
de toda forma de discriminacién, conforme a los art.9.2, 10, 14 y 49 de la Constitu-
cion Espaniola y a la CNY y los tratados y acuerdos internacionales ratificados por
Espana.

b) Establecer el régimen de infracciones y sanciones que garantizan las condiciones
basicas en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacidn y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad.

A las dos leyes citadas han de sumarse:

* La reforma del Cadigo penal [CP) llevada a cabo por la LO 1/2015.

* L anueva legislacién de jurisdiccidn voluntaria (L 15/2015), modificada por la L
4/2017, precisamente en relacion con el derecho de las personas con discapacidad a
contraer matrimonio en igualdad de condiciones.

e La L0 1/2017 de modificacion de la LO 5/1995, del Tribunal del Jurado, para
garantizar la participacion de las personas con discapacidad sin exclusiones.

¢ 1 aL02/2078 para la modificacion de la LO 5/1985, del Régimen Electoral General
para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad. Esta
norma en su art.2 dispone: «2. Toda persona podrd ejercer su derecho de sufragio acti-
vo, consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea su forma de comunicarlo y
con los medios de apoyo que requiera.» Como quiera que en las resoluciones judicia-
les sobre incapacitacion este derecho podia restringirse se afiade una disposicidn
adicional en la que dispone que, a partir de su entrada en vigor, quedan sin efecto las
limitaciones en el ejercicio del derecho de sufragio establecidas por resolucién judi-
cial y que las personas a las que se les hubiere limitado o anulado su derecho de
sufragio por razén de discapacidad quedan reintegradas plenamente en el mismo
por ministerio de la ley.
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Jurisprudencia espanola Creo que debemos hacer un reconocimiento a nues-
tra jurisprudencia que, antes de la CNY, tuvo gran sensibilidad para la proteccion de
las personas con discapacidad y, cuando se ratificé por el Estado Espafiol, procurd
adaptarse a la misma, aunque las leyes sustantivas, aun no lo habian hecho.
Ponemos varios ejemplos de ello, por dos razones: por la influencia que creemos
han tenido en la Ley que comentamos y porque pueden ayudar a su interpretacion.
Hasta el afo 1983 el CC espafol no hacia matizaciones en la capacidad de la perso-
na. A la persona o se le reconocia plena capacidad, en cuyo caso no se le podia inca-
pacitar, o, se la incapacitaba judicialmente, en cuyo caso se le negaba practicamente
su capacidad de obrar.

No obstante, el TS fue ajustando la extension de la tutela al grado de intensidad con
que se manifiesta en cada persona la discapacidad.

EL CC se reforma en 1983y después la LEC que al regular el proceso de incapacita-
cion judicial dispone en su articulo 760: «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». Es decir, la extensién de la incapacita-
cién ha de adaptarse a la capacidad natural de la persona discapacitada.

Antes de la CNY, el Tribunal Constitucional (TCo 9-10-02) reconoce la capacidad
juridica de todo ser humano, en el siguiente pronunciamiento: «£n el plano de la
constitucionalidad que nos corresponde hemos de declarar que el derecho a la persona-
lidad juridica del ser humano, consagrado en el art.6 de la Declaracién universal de los
derechos humanos de 10 Dic. 1948, lleva implicito el reconocimiento del derecho a la
capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limitacion de su capacidad
de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad (art.10.1 CE}».

EL Tribunal Supremo (TS 12-5-98] sintetiza la posicién de la jurisprudencia, al resol-
ver un supuesto relativo a la capacidad de un testador: «£n este tema, es interesante
reproducir el completo resumen de la doctrina jurisprudencial que se contiene en la S 27
Ene. 1998: a] que la incapacidad o afeccion mental ha de ser grave, hasta el extremo de
hacer desaparecer la personalidad psiquica en la vida de relacién de quien la padece,
con exclusidn de la conciencia de sus propios actos (S 25 Abr. 1959); ... d] que son circuns-
tancias insuficientes para establecer la incapacidad: 1) la edad senil del testador...; 2)
que el otorgante se encuentre aquejado de graves padecimientos fisicos...; 3/ ni que se
aprecie una enfermedad neurasténica y tenga algunas extravagancias... e] la sanidad de
juicio se presume en toda persona que no haya sido previamente incapacitada».

En la misma linea, el Tribunal Supremo (TS 10-11-05) considera que: «La incapaci-
dad no puede ser presumida, como exigen los principios constitucionales de libertad per-
sonaly libre desarrollo de la personalidad, sino que la capacidad de la persona se presu-
me siempre, mientras su incapacidad, como excepcidn, no sea probada de modo eviden-
te y completo (sentencias de 10 de abril de 1987, 18 de marzo de 1988, 19 de febrero de 1996
¥ 19 de noviembre de 2004). Como dice la sentencia de 28 de junio de 1990, “la capacidad
mental se presume siempre mientras no se destruya por una prueba concluyente en
contrario, requiriéndose en consecuencia una cumplida demostracidn mediante una
adecuada prueba directa -sentencias de esta Sala de 10 de febrero de 1986, 10 de abril de
1987, 26 de septiembre de 1988, 20 de febrero de 1989, entre otras-, por lo que no es posi-
ble que la referida presuncion legal y jurisprudencial pueda ser destruida mediante otra
presuncion de las llamadas "de hombre" ("presumptio hominis™ o "presumptio facti”),
contempladas en el articulo 1253 del Cédigo Civil, como aqui pretende la recurrente.»

Ratificada la CNY, destacamos algunas importantes declaraciones jurisprudencia-
les:

e TS 29-4-09, que considera que: «4° a/ La proclamacién de la persona como valor
fundamental del ordenamiento juridico constitucional obliga al Estado a proteger a
determinadas personas por su situacion de salud psiquica, de modo que el articulo 49 CE
obliga a los poderes publicos a llevar a cabo politicas de integracion y proteccion. b) No
es argumento para considerar esta institucion (se refiere a la tutelar) como contraria a
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los principios establecidos en la Convencion el que la incapacitacion pueda constituir una
violacién del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE... porque la adopcidn
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... Otra cosa distinta
es si el sistema de proteccidn debe ser o no rigido, en el sentido de que no debe ser
estdndar, sino que se debe adaptar a las conveniencias y necesidades de proteccion de
la persona afectada y ademds, constituir una situacion revisable, segun la evolucion de
la causa que ha dado lugar a tomar la medida de proteccidn».

e TS11-10-12y TS 24-6-13: ordena el Tribunal que se aplique la curatela, reinter-
pretada a la luz de la CNY, desde un modelo de apoyo y de asistencia y el principio del
superior interés de la persona con discapacidad, que, manteniendo la personalidad,
requiere un complemento de su capacidad, precisamente para proteger su persona-
lidad.

e TS 30-11-14: considera el TS que: «En consecuencia, en aplicacidn de lo dispuesto
por el articulo 1.5 del Cédigo Civil, las normas juridicas contenidas en la Convencidn son
de aplicacion directa, y, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 10 de la Constitucion
Espariola, los principios de la Convencidn deben ser aplicados para resolver los casos
referentes a los derechos fundamentales y a las libertades». Argumentacion que le sir-
ve para respetar la voluntad de la incapacitada en cuanto al nombramiento de tutor.

El criterio de respeto a la persona, tenga o no discapacidad, lo aplica el Tribunal
Supremo en dos importantes instituciones, como son el matrimonio y el testamen-
to:

* TS 8-11-17 [Ponente. Maria de los Angeles Parra Lucén): «b/ Para el matrimonio,
hay que tener en cuenta que nuestro Derecho, a diferencia de lo que sucede en otros
ordenamientos, no contempla la privacion de la capacidad para contraerlo ni en conse-
cuencia prevé que la persona con capacidad limitada requiera autorizacién judicial para
que compruebe su capacidad [art.145 Code civil belga; en el Derecho frances, segin los
casos, el art.460 del Code exige la autorizacion del juez, del curador o la del consejo de
familia). En ausencia de norma expresa que permita privar “in genere” de la capacidad
para contraer matrimonio, debe considerarse que las personas con enfermedades men-
tales o deficiencias si pueden contraerlo cuando puedan prestar valido consentimiento
matrimonial, cuando posean la capacidad natural de entender y querer la union matri-
monial, lo que es posible tanto si la persona estd incapacitada (lo confirma el art.171.4
CCJ como cuando, sin estarlo, adolezca de alguna deficiencia psiquica... De esta forma,
se refuerza el desarrollo de la Convencidn sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, cuyo art.23 establece la obliga-
cion de los Estados parte de evitar la discriminacion contra las personas con discapaci-
dad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio y la familia y, con este fin,
reconocer “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 ple-
no de los futuros conyuges.»

* TS 15-3-18 (Ponente: Dofia Maria de los Angeles Parra Lucén): «La resolucién del
recurso debe partir de las siguientes consideraciones. 1. El derecho a contraer matrimo-
nio es un derecho derivado de la dignidad del ser humano que estd reconocido en el
art.16 de la Declaracion Universal de Derechos Humano, en el art.23 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, en el art.9 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea y en el art.32 de la Constitucién espanola. 2. 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 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 disca-
pacidad estén en igualdad de condiciones con las demds, a fin de asegurar que se reco-
nozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimo-
nio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los
futuros cényuges”. 2] Que la consideracién del matrimonio como derecho humano deri-
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vado de la dignidad de la persona y manifestacidn del libre desarrollo de la personalidad,
también cuando se alcanza una edad avanzada, deben inclinar a reforzar el principio
favor matrimonii... Por todo lo dicho, la sala considera que, en aras del principio del favor
matrimonii, debe concluirse afirmando la aptitud de D. A para contraer matrimonio...
Puesto que, por lo dicho, ni el estar incapacitado ni el padecer discapacidad intelectual
son hechos que excluyan por si mismos la aptitud para celebrar el matrimonio, la sen-
tencia recurrida restringe injustificadamente el derecho a contraer matrimonio, derecho
reconocido a las personas con discapacidad por los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos y por la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad».

e TS 28-9-18: Ante un testamento otorgado por una persona declarada parcial-
mente incapaz, en sentencia anterior al testamento, pero que en la fecha de éste no
era firme todavia; observar que ya existia sentencia de incapacitacion, pero sin ser
aun firme, el TS considera que: «La sentencia de incapacitacion tiene cardcter consti-
tutivo y sin efectos retroactivos, por lo que, mientras la sentencia de incapacitacion no
gane firmeza, no se aplica el articulo 665 CC y se presume su capacidad mental, que
deberd ser apreciada por el notario al tiempo de otorgar testamento. Antes de la decla-
racién de incapacidad los actos del incapaz se presumen vdlidos, sin perjuicio de la posi-
ble anulabilidad de los mismos a instancia de parte [en este caso, probando que al tiem-
po de hacer testamento no se hallaba en una situacidn psiquica en la que podia entender
y querer)».

La Fiscalia General del Estado (FGE) coadyuvo también de manera importante a la
adaptacion de la CNY. Manifestacion de ello es la FGE Instrucc 3/2010: «La curatela
constituye en la actualidad un instrumento adecuado para dar las respuestas exigidas
por la Convencidn de Nueva York a las situaciones de modificacion de la capacidad de la
persona, toda vez que el curador no suple la voluntad de la persona con discapacidad,
sino que complementa sus limitaciones en aquellos actos que haya de realizar la perso-
na, cuya capacidad queda modificada y estén especificados en la sentencia, en la cual,
incluso, se puede conferir al curador funciones de administracidn ordinaria de determi-
nados aspectos del patrimonio de la persona asistida, manteniendo, no obstante, sus
facultades para ejecutar los demds actos de esta naturaleza por ella misma».

Si observamos esta Instruccion llega a decir que el curador podra ejercitar funcio-
nes de mera asistencia o apoyo, en unos casos y, en otros, de total representacion.
Se aparta la Instruccién de lo que el CC disponia en aquélla fecha en el art.289 al
establecer: «La curatela de los incapacitados tendrd por objeto la asistencia del curador
para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido».
Este articulo solo preveia la asistencia del curadory la Fiscalia, adelantédndose a la
reforma, afade ademas funciones de administracion; combina la tutela y la curate-
la.

Principios de la Convencion En la enumeracién de los derechos de las perso-
nas con discapacidad, bajo la rdbrica: «Igual reconocimiento como persona ante la
ley», el art.12 de la CNY dispone:

«1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los Estados Partes reco-
nocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida. 3. Los Estados Partes adop-
taran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapaci-
dad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. 4. Los Esta-
dos Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salva-
guardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica res-
peten 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 circunstan-
cias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a
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exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, inde-
pendiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. 5. Sin perjuicio de lo dis-
puesto en el presente articulo, los Estados Partes tomardn todas las medidas que sean
pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y heredar bienes, controlar
sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que las per-
sonas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria».

Destacamos y entrecomillamos el principio general que resulta de este articulo:
«Las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica... teniendo capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demds en todos los aspectos de la vida, sin perjuicio de que los Estados adopten las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica».

La capacidad la tiene el discapacitado, cuya voluntad y preferencias se han de res-
petar. Es él quien en principio debera actuar y no anulando éstas su representante
legal.

No cabe una sustitucion de la persona del discapaz, salvo que no pudieran de ningu-
na manera expresar su voluntad, y necesitara de un apoyo constante.

Sin perjuicio de ello, el discapacitado puede necesitar de medidas de apoyo pero
estas medidas deben ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la per-
sona.

La incapacidad ya no puede ser considerada como un estado civil diferente; las per-
sonas discapaces deben ser capaces para obrar. Debe existir su integracion en el
mundo juridico. No se trata de incapacitar, como se hacia hasta ahora, sino como
apuntan algunos autores, de «capacitar», lo que supone ver la cuestién desde el
punto de vista positivo, de la capacidad y de las cualidades de la persona con disca-
pacidad.

ELCC art.249 -redacc L 8/2021- recoge los principios anteriores, disponiendo: «Las
medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que las pre-
cisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica tendrdn por finalidad permitir
el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de
igualdad. Estas medidas de apoyo deberdn estar inspiradas en el respeto a la dignidad
de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen legal o judicial
solo procederdn en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate.
Todas ellas deberdn ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad.

Las personas que presten apoyo deberdn actuar atendiendo a la voluntad, deseos y pre-
ferencias de quien lo requiera. Igualmente procuraran que la persona con discapacidad
pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informdndola, ayuddndola
en su comprensidn y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias.
Asimismo, fomentardn que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juri-
dica con menos apoyo en el futuro.

En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea
posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de apo-
yo podrdn incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas funcio-
nes se deberd tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus
creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracidn, con
el fin de tomar la decisién que habria adoptado la persona en caso de no requerir repre-
sentacidn.

La autoridad judicial podrd dictar las salvaguardas que considere oportunas a fin de
asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste a los criterios resultantes de
este precepto y, en particular, atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la persona
que las requiera.»
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Textos legales afectados por la reforma Esta Ley introduce modificaciones
en los siguientes textos legales:

o Ley del Notariado (L 28-5-1862).

* Cadigo Civil (RD 24-7-1889).

* Ley Hipotecaria (D 8-2-1946).

e Ley de Enjuiciamiento Civil (L 1/2000).

e Ley de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion
de/l Cc’)d]igo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria (L
41/2003).

e Ley del Registro Civil (L 20/2011).

e ey de la Jurisdiccién Voluntaria (L 15/2015).

* Codigo Penal (LO 10/1995), mediante una disposicion final.

* Cddigo de Comercio (RD 22-8-1885), en tres de sus articulos.

Contiene una Unica disposicion derogatoria de gran alcance al establecer: «Quedan
derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango contradigan, se opongan o
resulten incompatibles con lo dispuesto en la presente ley».

También contiene dos disposiciones adicionales relativas, la primera al régimen de
colaboracién entre la Administracion de Justicia y las entidades del Tercer Sector de
Accién Social y la segunda a la formacion en las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica.

Existen seis disposiciones transitorias y se establece un plazo de 3 meses para la
entrada en vigor de la Ley.
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A. La capacidad de la persona

Se entiende por capacidad de la persona individual, en términos generales, su apti-
tud para ser sujeto de derechos y obligaciones.

Tradicionalmente se distinguia entre:

- la capacidad juridica o de derecho; y

- la capacidad de obrar.

Se considera que la capacidad juridica o de derecho es la aptitud que tiene la perso-
na fisica para ser sujeto en las relaciones de derecho, caracterizada por:

a) Suponer una posicion estatica del sujeto

b) Ser atributo esencial de la naturaleza humana racional, una exigencia de la digni-
dad humana'y, por tanto, esencialmente igual para todas ellas.

c) Ser indivisible, indisponible, inalienable e irrenunciable

d) Ser fundamental, en la medida que retne en potencia todos los derechos de que
la persona puede ser sujeto.

Sin embargo, la capacidad de obrar se consideraba como la aptitud para concluir
actos y negocios juridicos con eficacia.

Esta concepcidn que distingue entre capacidad juridica y de obrar, podria discutirse
si debe mantenerse respecto de los menores de edad, prodlgos (la reforma ha
suprimido la prodigalidad) o concursados, aunque respecto de los menores, como
veremos, debe matizarse, pero desde luego no se puede mantener respecto a las

ersona con d|scapaC|dad desde la aprobacion de la Convencion de Nueva York
FCNY] sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13-12-2006, ratificada
por Espana el 23-11-2007 y de la Ley que estudiamos. El art.12.2 de la CNY estable-
ce: «Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capaci-
dad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida».

La incapacitacion de una persona, tal y como se regulaba por nuestras leyes sustan-
tivas y procesales, se declaraba en virtud de una sentencia que limitaba su capaci-
dad de obrar o, si se quiere decir de otra forma, determinaba la extensién y limites
de su incapacidad, asi como el de la tutela o guarda a la que debia quedar sometida.
Esta figura, contemplada también por los ordenamientos juridicos extranjeros y los
codigos decimondnicos, se consideraba contraria a la consideracion de dignidad que
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la persona afectada por una discapacidad merece, por lo que el articulo 12.1 de la
CNY dispone: «Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica».

De aqui, que en el dmbito procesal se sustituye por la Ley los tradicionales procesos
de modificacion de la capacidad por los dirigidos a proveer de apoyos a las personas
con discapacidad y en el dmbito civil, el CC (Titulo XI del Libro Primero], que regula
de nuevo la discapacidad pasa a rubricarse «De las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica».

La idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que lo precise, apoyo
que es un término amplio desde el acompanamiento amistoso, la ayuda técnica en la
comunicacion de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitectonicas y
de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas por la persona
con discapacidad. Esta variedad de apoyos han de tenerlos presentes los operadores
juridicos, especialmente jueces al resolver sobre las medidas de apoyo y notarios en
su deber de asesorar sobre las medidas voluntarias.

Por ello, no se puede emplear la palabra de incapacidad para referirse a la situacion
juridica de la persona con una discapacidad intelectual grave, pues toda persona
debe considerarse capaz, sin perjuicio de los apoyos que pueda necesitar para el
ejercicio de su capacidad juridica.

Lo veiamos en la introduccidn de esta obra, la capacidad la tiene el discapacitado,
cuya voluntad y preferencias se han de respetar. Es él quien en principio deberd
actuary no anulando éstas su representante legal. No cabe una sustitucion de la
persona del discapaz, salvo que no pudieran de ninguna manera expresar su volun-
tad, y necesitara de un apoyo constante:

e Sin perjuicio de ello, el discapacitado puede necesitar de medidas de apoyo pero
estas medidas deben ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la per-
sona.

¢ Laincapacidad ya no puede ser un estado civil diferente, sino que las personas
discapaces también deben ser capaces para obrar. Debe existir una integracion
también en el mundo juridico. No se trata de incapacitar, sino como apuntan algunos
autores, de «capacitar», lo que supone ver la cuestion desde el punto de vista positi-
vo, de la capacidad y de las cualidades de la persona con discapacidad.

B. Concepto de discapacidad

Con menos claridad de la debida, nos lo dice la disposicién adicional cuarta reforma-
da del CC que: «La referencia a la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756
numero 7.9, 782, 808, 822 y 1041, se entenderd hecha al concepto definido en la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacidn del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tri-
butaria con esta finalidad, y a las personas que estdn en situacion de dependencia de
grado Il o Il de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Auto-
nomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

A los efectos de los demds preceptos de este Cddigo, salvo que otra cosa resulte de la
diccion del articulo de que se trate, toda referencia a la discapacidad habrd de ser enten-
dida a aquélla que haga precisa la provisidn de medidas de apoyo para el ejercicio de la
capacidad juridica.»

Nos da esta disposicién, en primer lugar, un concepto amplio de la discapacidad
refiriéndose a una serie de articulos que regulan supuestos especificos de disposi-
ciones gratuitas intervivos o mortis causa a favor de personas con discapacidades
fisicas, sensoriales y psiquicas; estas disposiciones son relativas a la vivienda habi-
tualy a las sustituciones fideicomisarias que gravan la legitima.

Las discapacidades definidas en la Ley de proteccidén de las personas con discapaci-
dad (L 41/2003 art.2) son las siguientes:

a) Las personas afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33%.
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b) Las personas afectadas por una minusvalia fisica igual o superior al 65%.

Los grados Il y lIl, referidos en la L 39/2006 (art.26) son los siguientes:

Grado Il. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades béasicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no quiere el apoyo
permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo extenso para su autono-
mia personal.

Grado lIl. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades basicas de la vida diaria varias veces al diay, por su pérdida total de auto-
nomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y conti-
nuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su autonomia
personal».

En los demas casos, sigue la disposicion transitoria, salvo que otra cosa resulte de la
diccion del articulo de que se trate, toda referencia a la discapacidad habra de ser
entendida a aquélla que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el ejer-
cicio de la capacidad juridica. Se esta refiriendo, en este segundo caso, exclusiva-
mente a la discapacidad intelectual.

Es muy importante detenerse en la discapacidad intelectual que basta que la perso-
na necesite de apoyos, aunque estos apoyos no se hayan proporcionado. De aqui que
nos encontremos:

a) Con personas discapacitadas psiquicas que precisen la provisién de medidas de
apoyo, pero que no los tengan.

b) Con personas discapacitadas psiquicas que precisen la provisién de apoyos v los
tengan.

La diferencia tiene trascendencia juridica, pues en este sequndo caso si la persona
realiza un negocio juridico prescindiendo de los apoyos requeridos cuando fueren
precisos, el acto serd anulable. En el primer caso, solo serd ineficaz si en el momen-
to de celebrarlo la persona carecia de capacidad natural, lo que légicamente habra
de probarse.

Ahora bien, la duda sigue siendo si la existencia de apoyos es un concepto general o
concretado para cada acto. En el sistema anterior era general, en el sentido que
bastaba que se hubiera declarado la incapacidad de la persona; en el actual es con-
creto, desde el momento en que en la resolucion judicial sobre la curatela deberan
fijarse de manera precisa tanto los actos en los que el curador deba prestar la asis-
tencia ]o apoyo como aquellos otros en que deba ejercer la representacion (CC
art.269).

Pero, como estudiaremos en otro momento, esos apoyos para actos concretos,
cuando de medidas apoyos voluntarias se trate, podran modificarse por la persona
discapacitada si en el momento de la modificacidn tuviere capacidad natural sufi-
ciente para ello (CC art.253).

Pero la disposicién adicional cuarta deja abierta la posibilidad de que en las normas
exista el tratamiento de la discapacidad en supuestos diferentes de los referidos en
ella. Ello se va a dar en numerosos supuestos contemplados por el legislador en que
la persona tiene una discapacidad fisica o sensorial que la dificulta o impide el ejer-
cicio de su capacidad juridica para determinados actos por lo que se le debe propor-
cionar los apoyos necesarios para que esté en situacidn de igualdad con las demas
personas.

Por ello, creemos que debemos tener en cuenta lo dispuesto en el parrafo segundo
del art.1 de la CNY: «Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interac-
tuar con diversas barreras, puedan impedir su participacidn plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con las demds».

De este articulo deducimos:
a) Que las deficiencias impidan la actuacion de la persona a largo plazo; no significa
ello que si le deficiencia es temporal no haya que facilitar que la persona intervenga,
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por ejemplo, en sede notarial, en el otorgamiento de una escritura, pero lo que si
significa es que no es el supuesto contemplado por la CNY.

b] Que esa discapacidad le impida ejercer su capacidad juridica.

c) Que esta norma llena de alguna forma la referencia general de la disposicion adi-
cional cuarta a supuestos diferentes de los contemplados en ella.

d) Que, dada la importancia como operadores juridicos en la prestacion de apoyos a
las personas discapacitadas por jueces y notarios, la Ley se refiere directamente a
ellos como estudiaremos posteriormente.

C. Medidas de apoyo tipicas

. Cuales son las medidas de apoyo previstas en el Cédigo Civil? Nos referimos a las
tipicas, es decir a las contempladas por el legislador.

ELCC (art.250) dispone: «Las medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica
de las personas que lo precisen son, ademds de las de naturaleza voluntaria, la guarda
de hecho, la curatela y el defensor judicial.

La funcidn de las medidas de apoyo consistird en asistir a la persona con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica en los dmbitos en los que sea preciso, respetando
su voluntad, deseos y preferencias.

Las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria son las establecidas por la persona con
discapacidad, en las que designa quién debe prestarle apoyo y con qué alcance. Cual-
quier medida de apoyo voluntaria podrd ir acompanada de las salvaguardas necesarias
para garantizar en todo momento y ante cualquier circunstancia el respeto a la voluntad,
deseos y preferencias de la persona.

La guarda de hecho es una medida informal de apoyo que puede existir cuando no haya
medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente.

La curatela es una medida formal de apoyo que se aplicard a quienes precisen el apoyo
de modo continuado. Su extensidn vendrd determinada en la correspondiente resolucion
judicial en armonia con la situacion y circunstancias de la persona con discapacidad y
con sus necesidades de apoyo».

Examinaremos en los capitulos 2 y 3 la problematica de estas medidas de apoyo
referidas en el art.250 del CC.

Observar, no obstante ahora, que se sustituye la tutela de las personas discapacita-
das por la curatela representativa y se suprime la patria potestad prorrogada o reha-
bilitada. La tutela queda reservada para los menores de edad que no estén sujetos a
la patria potestad. Se admite que la curatela pueda ser simplemente asistencial.
Vemos que la voluntad de la persona que necesite de medidas de apoyo es esencial
y preferente a las demas, lo que tiene su reflejo en la modificacion del CC a lo largo
de su articulado, existiendo al respecto tres figuras claves:

a) La autocuratela (CC art.271 s.).

b) Los poderes y mandatos preventivos (CC art.256 s.).

¢ Las disposiciones requladoras de la propia discapacidad (CC art.255).

Desarrollando lo anterior podemos distinguir entre apoyos que tengan un origen:
Voluntario, como los anteriormente citados. A ellos podian afadirse los establecidos
por terceros, a los que se refiere el CC art.252: «El que disponga de bienes a titulo gra-
tuito en favor de una persona necesitada de apoyo, podrd establecer las reglas de admi-
nistracion y disposicion de aquellos, asi como designar la persona o personas a las que
se encomienden dichas facultades».

Legal:

a) Curatela: en ella va a descansar ahora la medida méas estable de apoyo judicial,
aplicdndose a quien necesite el apoyo de modo continuado. Se distingue entre:

- la curatela ordinaria o asistencial, en la que debe intervenir la persona discapaci-
tada con los apoyos previstos; y

- la curatela representativa en la que, excepcionalmente, se sustituiria a la persona
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