CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

CERTIFICACION DE ACUERDO RELATIVO A INFORME
Acto que se certifica: Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial en su reunién del dia 29 de noviembre de 2018, por el
que se ha aprobado el siguiente:

INFORME SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY POR LA QUE SE
REFORMA LA LEGISLACION CIVIL Y PROCESAL EN MATERIA DE
DISCAPACIDAD

I. ANTECEDENTES

1.- Con fecha 25 de septiembre de 2018, procedente de la Secretaria de
Estado de Justicia del Ministerio de Justicia, tuvo entrada en el Consejo
General del Poder Judicial a efectos de evacuacién del correspondiente
informe conforme a lo dispuesto en el articulo 561.2 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, el Anteproyecto de Ley por la que
se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad.

2.- La Comisién Permanente del Consejo, en su reunidén de 4 de octubre de
2018, designd Ponentes de este informe al Vocal don Juan Manuel
Fernandez Martinez y a la Vocal dofia Pilar Sepulveda Garcia de la Torre.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CGPJ

3.- La funcién consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561 de la Ley Organica del Poder Judicial (en la redaccién
dada a dicho precepto por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio), tiene
por objeto los anteproyectos de leyes y disposiciones generales que afecten
total o parcialmente, entre otras materias expresadas en el citado precepto
legal, a "“[nJormas procesales o que afecten a aspectos juridico-
constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de
derechos fundamentales” (apartado 6 del art. 561.1 LOP]), y a «[l]eyes
penales y normas sobre régimen penitenciario» (articulo 561.1, apartado 8,
LOPJ).

4.- Atendiendo a este dictado, en aras a una correcta interpretacién del
alcance y sentido de la potestad consultiva que alli se prevé a favor de este
Consejo, y considerado el contenido del Anteproyecto remitido, el informe
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gue se emite se centrara en el examen y alcance de las normas sustantivas
con el sefialado alcance y de las normas procesales que en él se incluyen
especificamente.

5.- Sin perjuicio de lo anterior, y con arreglo al principio de colaboracién
entre los érganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha
venido indicando la oportunidad de efectuar en sus informes otras
consideraciones relativas, en particular, a cuestiones de técnica legislativa o
de orden terminoldgico, con el fin de contribuir a mejorar la correccion de
los textos normativos y, por consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los
procesos judiciales, por cuanto son los érganos jurisdiccionales quienes, en
Ultima instancia, habran de aplicar posteriormente las normas sometidas a
informe de este Consejo, una vez aprobadas por el drgano competente.

6.- El Anteproyecto de Ley que es objeto de informe (en lo sucesivo, AL,
ALRD o el Anteproyecto) tiene por objeto llevar a cabo las reformas en la
legislacion sustantiva y procesal espafiola que el prelegislador considera
necesarias para adecuar el ordenamiento juridico interno a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante, CNY, o la
Convencién), y en particular a las exigencias que se derivan de su articulo
12, que proclama que las personas con discapacidad tienen plena capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas personas en todos los
aspectos de la vida, y obliga a los Estados parte a adoptar las medidas
pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad el acceso al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

7.- Las reformas que introduce el Anteproyecto responden, por tanto, al
nuevo paradigma en torno al cual se estructura el régimen juridico civil y
procesal de la discapacidad, que gravita en torno a la consideracidon de que
las personas que sufren algun tipo de discapacidad, fisica, psiquica,
intelectiva, sensorial o funcional, son verdaderos sujetos de derechos y
obligaciones, con capacidad juridica y capacidad de obrar en igualdad de
condiciones que las demas personas, y con acceso al sistema de apoyos que
se disefia para el pleno y adecuado ejercicio de los derechos y obligaciones
cuya titularidad sirve para definir su capacidad juridica y su capacidad de
obrar.

8.- Esta nueva configuracién de la discapacidad y de su régimen juridico
conduce, ante todo, a modificar, en el plano sustantivo, el régimen de la
incapacitacion y de las instituciones tutelares que se contienen en el Titulo
IX y en el Titulo X, respectivamente, del Cddigo Civil (CC). Pero
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evidentemente, por mas que constituya el ndcleo de la reforma, la
propuesta no se agota en tales modificaciones, sino que el nuevo paradigma
de la discapacidad se proyecta, en diferente grado -y mas alld de
cuestiones meramente nominales y terminoldgicas-, sobre amplios sectores
del ordenamiento juridico civil, alcanzando a las normas de conflicto del
sistema auténomo de derecho internacional privado (articulos 9.6 y 10.8
CC), a las normas sobre nacionalidad (articulos 15.1, 20.2, 21.3 y 22.2 CQC),
a determinados aspectos del derecho de familia (régimen de nulidad,
separaciéon y divorcio, filiacion, patria potestad, prodigalidad, emancipacion
y régimen econdmico matrimonial), a la posesion y a diversos aspectos del
derecho sucesorio, al régimen de capacidad y validez contractual, a la
nulidad, anulabilidad y rescision de los contratos, a determinadas figuras
contractuales y, en fin, al régimen de la responsabilidad contractual y
extracontractual de los discapacitados.

9.- Al mismo tiempo, la reforma proyectada tiene reflejo en el sistema
registral espafol, tanto en la legislacion de Registro Civil, en lo relativo al
acceso Yy publicidad registral de los hechos, actos y resoluciones que
conforman el régimen de autogobierno y el sistema de apoyos de las
personas con discapacidad, como en la legislacidn hipotecaria, respecto de
aquellos hechos, actos y resoluciones de contenido patrimonial y de
trascendencia real que afectan a las personas con discapacidad.

10.- E ineludiblemente incide en la legislacién procesal, en particular en la
regulacion de los procesos sobre capacidad de las personas y la provisién de
los cargos tutelares, contenida tanto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC) como en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
Jurisdiccién Voluntaria (LJV), para acomodarla al nuevo modelo sobre el que
se edifica el régimen juridico-civil de la discapacidad, que prescinde de la
declaracién judicial de incapacidad, total o parcial, y de la modificacién
judicial de la capacidad, asi como de la regulacion de las figuras tutelares
conforme a un sistema de sustitucion y de representacién de la persona con
discapacidad, para articular un sistema procesal de apoyos en el ejercicio de
su capacidad juridica y de su capacidad de obrar sobre la base de respetar y
asegurar en el mayor grado posible su autogobierno.

11.- Y alcanza, en fin, a la regulacion de la responsabilidad civil derivada del
delito en los articulos 118.12 y 120.12 del Cédigo Penal, en los términos que
se analizaran en las Consideraciones Particulares de este informe.

12.- Atendido su objeto y contenido, el examen del texto proyectado que ha
de abordarse en el presente informe ha de recaer sobre aquellos aspectos
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de la regulacién propuesta que tienen una naturaleza netamente procesal o
que se encuentran vinculados, en mayor o menor medida, al ejercicio de la
funcidn jurisdiccional; lo que, desde luego, se observa con nitidez en la
vertiente procesal de la reforma proyectada, pero también en aquellos
aspectos que, sin perjuicio de situarse en el ambito del derecho material o
sustantivo, se ven entreverados por el ejercicio de la funcidn jurisdiccional,
bien directamente por determinarse en la norma el caracter y el alcance de
la intervencién judicial, bien de forma indirecta o refleja por derivarse de
ella efectos, principalmente registrales y de publicidad, que completan la
configuracién del régimen de autogobierno y de asistencia al discapacitado
en el ejercicio de su capacidad juridica y de obrar en condiciones de
igualdad. Y de manera igualmente ineludible habran de abordarse las
modificaciones propuestas en el Coédigo Penal, por ser un imperativo
derivado del articulo 561.1-82 de la Ley Organica del Poder Judicial.

III. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

13.- El Anteproyecto de Ley consta de cinco articulos, cinco disposiciones
transitorias, una disposicién derogatoria y tres disposiciones finales.

14.- El articulo primero, con sesenta y tres apartados, modifica el Cddigo
Civil. El articulo segundo, con seis apartados, modifica la Ley Hipotecaria. El
articulo tercero, con catorce apartados, hace lo propio con la Ley de
Enjuiciamiento Civil. El articulo cuarto, que consta de nueve apartados,
reforma la Ley de Registro Civil. Y finalmente, el articulo quinto, que se
estructura en diez apartados, modifica la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria.

IV. CONSIDERACIONES GENERALES

15.- Conforme se expresa en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto y
en la Memoria -extensa- de Impacto Normativo (MAIN) que lo acompafa, la
reforma proyectada pretende dar un paso decisivo en la adecuacion de
nuestro ordenamiento juridico a la CNY y a su Protocolo Facultativo, cuyo
propdsito es promover, proteger y asegurar el pleno goce y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, asi como promover el respeto de su
dignidad inherente (articulo 1 CNY).
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16.- La Convencion y su Protocolo Facultativo son fruto de un largo proceso
en el que intervinieron diversos y diferentes agentes, entre los que tuvieron
un destacado papel las organizaciones institucionales, gubernamentales y
no gubernamentales de personas con discapacidad y sus familias, que
participaron bajo la premisa y el amparo del conocido enunciado “nada de la
discapacidad sin la discapacidad”. La Asamblea General de las Naciones
Unidas elabord una norma que, a través de los correspondientes
instrumentos de ratificacion del texto de la Convencién y de su Protocolo
Facultativo, fuera juridicamente vinculante para los Estados parte,
articulando un sistema de regulacidon de la discapacidad con vocacién de
generalidad que la situa indiscutiblemente en el marco de los derechos
humanos y constituye un cambio de paradigma en la consideracion vy
tratamiento de la discapacidad, bajo lo que se ha llamado “"modelo de la
diversidad”, en el que se pasa de la generalidad (derechos humanos
inherentes a toda persona) a la especialidad (derechos humanos de las
personas con discapacidad), en un examen de conciencia internacional
acerca del problema que representa la desatencién de las personas con
discapacidad y su inclusién social. Este cambio de paradigma comporta la
consideracion de las personas con discapacidad como sujetos titulares de
derechos y no como meros objetos de tratamiento y proteccién social,
acogiendo por tanto un modelo “social” de la discapacidad, que la concibe
como el resultado de un conjunto complejo de condiciones y circunstancias,
originadas o agravadas en gran medida por el entorno social, con
abandono, por tanto, del tradicional modelo “médico o rehabilitador”.

17.- En el plano normativo, la CNY y su Protocolo se conciben como
instrumentos que no se encuentran circunscritos al simple enunciado de
principios meramente programaticos, sino que, a través de su incorporacién
a los ordenamientos juridicos nacionales mediante el depdsito de los
oportunos instrumentos de ratificacién, se configuran como normas
juridicamente vinculantes para los Estados miembros, sin perjuicio de las
necesarias reformas que deban introducirse en los ordenamientos
nacionales para acomodarlos al espiritu y al propio texto de la Convencidn.

18.- Cierto es que la comunidad internacional cuenta desde 1948 con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, cuyo articulo 2 proclama la
titularidad de los derechos y las libertades fundamentales sin condicién y
distincion alguna, y cuyo articulo 7 proclama el derecho a la igualdad y la
proscripciéon de la discriminacion, en tanto que su articulo 22 declara el
derecho de toda persona a la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales indispensables para la dignidad de la persona y el
desarrollo de la personalidad. También el Pacto Internacional de Derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966 reafirma los
principios de igualdad, de dignidad de la persona y de libre desarrollo de la
personalidad. Y en similar orientacién se encuentran el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, también de 16 de diciembre de 1966 (y en
vigor, como el anterior, desde el 23 de marzo de 1976), la Convencion
Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
Racial de 21 de diciembre de 1965, la Convencidén sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminaciéon contra la mujer de 18 de diciembre de
1979, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de 10 de diciembre de 1984, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, y la Convencidn
Internacional sobre la proteccion de derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares de 18 de diciembre de 1990.Y también en
esa mismo plano se encuentran, si bien en otro ambito, el Programa de
Accién Mundial para las personas con discapacidad (aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1982) y las
Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas
con Discapacidad (aprobadas por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de diciembre de 1993).

19.- No obstante la preexistencia de este marco juridico general, la CNY
responde a la necesidad de dotar a la comunidad internacional de un marco
normativo, mas alld del meramente enunciador de principios, que
especificamente concrete estos principios en un catalogo de preceptos que
configuren un disefio del régimen juridico de la discapacidad desde el
presupuesto de la dignidad y la igualdad de las personas con discapacidad
en el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, desde luego,
pero también en el ejercicio de su capacidad de obrar, con una vocacion de
generalidad y de armonizacién normativa a través de la recepcién de las
disposiciones de la Convencion en los ordenamientos internos de los
Estados parte.

20.- El marco constitucional espafiol habilita sobradamente dicha recepcion,
tanto material como formalmente. El articulo 14 declara, como es sabido, la
igualdad de todos los espafioles ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. El articulo 49
ofrece, por su parte, cobertura a la ejecucién de politicas activas de
integracion de discapacitados, al establecer que «[L]Jos poderes publicos
realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Secretaria General

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

21.- Formalmente, la incorporacién de la Convencién al ordenamiento
juridico interno se produjo una vez se hubo depositado el instrumento de
ratificacion y cumplida la exigencia de publicacidon en el Boletin Oficial del
Estado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96.1 CE y en el
articulo 1.5 CC.

22.- Como es sabido, Espana ratific6 la Convencidn y su Protocolo
Facultativo por Instrumento de ratificacidon publicado en el Boletin Oficial del
Estado de 21 de abril de 2008, y entrd en vigor el 3 de mayo de ese mismo
ano. A partir de ese momento la Convencidon pasdé a formar parte del
ordenamiento juridico espafiol, con plena eficacia y aplicabilidad directa y
con caracter vinculante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96.1
de la Constitucion, el articulo 1.5 del Cédigo Civil, y los articulos 28, 29, 30
y 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales.

23.- Por su parte, la Union Europea aprobd la Convencidén por Decision del
Consejo de 26 de noviembre de 2009 (Decision del Consejo, de 26 de
noviembre de 2009, relativa a la celebracién, por parte de la Comunidad
Europea, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, DO L 23/35, de 27.1.2010). Debe recordarse
que la Unidn Europea ha mantenido un compromiso activo con Ila
elaboracion de la Convencion desde el primer momento, del que es buena
muestra el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo, de 26 de
marzo de 2003, sobre la Comunicacion de la Comisidon al Consejo y al
Parlamento Europeo relativa a un instrumento juridicamente vinculante de
las Naciones Unidas para promover y proteger los derechos y la dignidad de
las personas con discapacidad (COM(2003) 16 final, Diario Oficial n® C 133
de 6 de junio de 2003).

24.- Las disposiciones convencionales presentan, por consiguiente, una
doble virtualidad. Por una parte, la CNY constituye el instrumento normativo
gue acrisola los principios fundamentales del régimen de discapacidad que
operan, ya no solo como elemento hermenéutico en la aplicacion de las
disposiciones nacionales que conforman el marco protector de los derechos
y libertades fundamentales (ex articulo 10.2 CE), referidos ahora a las
personas con discapacidad, sino como normas con eficacia directa,
integrandose en el ordenamiento positivo espafiol. Estos principios parten
de reafirmar desde el Preambulo de la Convencidon la universalidad, la
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indivisibilidad, la interdependencia y la interrelacién de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales, asi como la necesidad de garantizar
que las personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin
discriminacion. Parten también del reconocimiento de la discapacidad como
un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno
gue evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas. Asimismo, se reconoce que la discriminacion
contra cualquier persona por razéon de su discapacidad constituye una
vulneracion de la dignidad y del valor inherentes al ser humano, y que la
promocion del pleno goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales por las personas con discapacidad, y su plena participacion,
tendran como resultado un mayor sentido de pertenencia de estas
personas; al tiempo que se afirma la diversidad de las personas con
discapacidad y la importancia que para ellas reviste su autonomia e
independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias
decisiones.

25.- Sobre la base de estos principios, el objetivo de la Convencidn consiste
en «[p]Jromover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad
inherente»; incluyendo bajo el concepto de “personas con discapacidad” a
todas «[a]quellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacidon plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas» (articulo 1 CNY).

26.- El articulo 3 enumera los principios generales de la Convencién. Estos
son, coherentemente con los anunciados en su Preambulo, los siguientes:

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

b) La no discriminacion;

c) La participacién e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacidn de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicidn humanas;

e) Laigualdad de oportunidades;

f) La accesibilidad;

g) Laigualdad entre el hombre y la mujer;
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h) El respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y nifias con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad».

27.- Para la efectividad de estos principios, la Convencién (articulo 4)
impone a los Estados parte un conjunto de obligaciones que, en su
enunciacion general, consisten en el compromiso en asegurar y promover el
pleno ejercicio de todos los derechos humanos Yy las Ilibertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna
por razén de ella, y en particular -y en lo que ahora interesa- en el
compromiso en «[A]doptar todas las medidas legislativas y de otra indole
que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la
presente Convencién» (articulo 4.1a); «[T]Jomar todas las medidas
pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan
discriminacion contra las personas con discapacidad» (articulo 4.1b);
«[T]ener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la
proteccion y promocién de los derechos humanos de las personas con
discapacidad» (articulo 4.1c); «[A]bstenerse de actos y practicas que sean
incompatibles con la presente Convencidon y velar por que las autoridades e
instituciones publicas actien conforme a lo dispuesto en ella» (articulo 4.1
d); y «[P]Jromover la formacidn de los profesionales y el personal que
trabajan con personas con discapacidad respecto de los derechos
reconocidos en la presente Convencidn, a fin de prestar mejor la asistencia
y los servicios garantizados por esos derechos» (articulo 4.1i). Y con
respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados parte
se comprometen «a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos
disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion
internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos
derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la presente
Convenciéon que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho
internacional» (articulo 4.2).

28.- Esta enumeracidon de principios se complementa con el de igualdad y
no discriminacidon, que se enuncia en el articulo 5 en los siguientes
términos:

«1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante
la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a
beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacién alguna.

2. Los Estados Partes prohibirdn toda discriminacion por motivos de
discapacidad y garantizardn a todas las personas con discapacidad
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proteccidon legal igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier
motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados
Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion
de ajustes razonables.

(..)».

29.- Entendiéndose por ajustes razonables «[l]las modificaciones vy
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales» (articulo 2, quinto parrafo).

30.- Estas obligaciones generales, que se orientan a la consecucidon de la
plena efectividad de los principios que proclama la Convencion, se
complementan con otras vinculadas a la efectividad de los derechos de
caracter material que se declaran en el articulo 12, de especial significacién
por cuanto de él trae causa mediata el Anteproyecto que es objeto de
informe, y que, bajo el epigrafe “Igual reconocimiento como persona ante la
ley”, proclama el derecho de Ilas personas con discapacidad al
reconocimiento en todas partes de su personalidad juridica (apartado
primero), y la plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con los
demas en todos los aspectos de la vida (apartado segundo); imponiendo a
los Estados Partes la obligacion de adoptar «[l]as medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica» (apartado tercero), y
asegurar «[q]Jue en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible
y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un
organo judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias
seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos
e intereses de las personas. (...)».
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31.- Junto con estos derechos de caracter material, que inciden en el pleno
reconocimiento de la personalidad y de la capacidad juridica de los
discapacitados, el articulo 13, como inherente a dicho reconocimiento,
proclama el derecho a la justicia de las personas con discapacidad «[e]n
igualdad de condiciones con los demas, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeno de las
funciones efectivas de esas personas como participantes directos e
indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusidon de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares» (apartado primero); y a tal fin, «[lJos Estados Parte
promoveran la capacitacién adecuada de los que trabajan en la
administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario»
(apartado segundo).

II

32.- Tras la ratificacién y publicacién de la Convencidn, el legislador espaiiol
habia acometido la reforma de ciertos aspectos del régimen juridico de la
discapacidad, particularmente en lo relativo al tratamiento registral y a la
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, y habia anunciado
una reforma de la legislacién reguladora de los procedimientos de
incapacitacion para su adaptacién a las previsiones de la CNY. En la
Disposicién final primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de
la Ley de Registro Civil en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y
administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de
proteccidon patrimonial de las personas con discapacidad, se preveia, bajo la
rubrica “Reforma de la legislacion reguladora de los procedimientos de
modificacion de la capacidad de obrar”, que el Gobierno, en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de la Ley remitiria a las Cortes Generales
un Proyecto de Ley de reforma de la legislacion reguladora de los
procedimientos de incapacidad judicial, «[qJue pasaran a denominarse
procedimientos de modificacién de la capacidad de obrar», para su
adaptacién a las previsiones de la CNY.

33.- El legislador, por lo tanto, se hacia ya entonces eco de la necesidad de
adaptar el régimen legal, sustantivo y procesal, de la incapacidad a los
requerimientos de la Convencion, y de acometer las reformas legislativas
necesarias para llevar a cabo tal adaptacion.

34.- En esa linea, mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de
marzo de 2010 se aprobd el informe sobre las medidas necesarias para la
adaptacion de la legislacidon espanola a la CNY, fruto del cual fue el Proyecto
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de Ley de adaptacién normativa a la Convencion, aprobado el 17 de
diciembre de 2010, por el que se modificaban, entre otras disposiciones,
distintos articulos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad, y que fue seguido del borrador del Anteproyecto de Ley
de reforma del Cédigo Civil, del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de modificacién judicial de la
capacidad y de las medidas de apoyo a menores y de personas con
capacidad modificada judicialmente.

35.- En este borrador ya se esbozaban las lineas basicas de la reforma en
materia de capacidad que en gran medida han cristalizado en el
Anteproyecto de Ley que ahora se informa, con algunas variaciones.
Ademas de proponer las necesarias modificaciones terminoldgicas,
sustituyendo los términos “incapacidad” e “incapacitacion” por los de
“modificacion judicial de la capacidad” y “persona con capacidad modificada
judicialmente”, se adoptaba con caracter general el modelo de medidas de
apoyo, manteniendo el sistema de representacion y sustitucién con caracter
subsidiario y residual. Se restringia, ademas, la figura de la incapacitacion a
las situaciones en las que no fuera posible conocer la voluntad de la persona
afectada debido a wuna discapacidad persistente que le impidiese
autogobernarse, y se incidia en la necesidad de que las medidas de apoyo
adoptadas fueran proporcionales y adecuadas a las circunstancias vy
necesidades individuales de las personas afectadas. Al mismo tiempo, se
introducia la figura del defensor provisional para aquellos casos en los que,
sin concurrir causa de modificacién de la capacidad, se daba en el afectado
una imposibilidad temporal por razén de trastorno fisico o psiquico para
cuidar de sus intereses, al tiempo que se preveia un nuevo procedimiento
de modificacion de la capacidad y designacién de la figura de apoyo en
consonancia con el nuevo sistema propuesto.

36.- Este proceso de elaboracidn normativa se ha visto jalonado por
promulgacion de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacidon normativa
a la Convencidon Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, y que modific6 numerosas leyes para acomodarlas al
contenido del instrumento internacional. Interesa ahora destacar que en su
Disposicién adicional séptima, introducida durante la tramitacién
parlamentaria de la Ley en respuesta a las aspiraciones de las asociaciones
mas representativas de personas con discapacidad [fruto de la enmienda n©°
192 del Grupo Popular en el Senado (BOCG-Senado, de 5 de julio de
2011)], se establecia lo siguiente:
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«[E]l Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la entrada en vigor de esta
Ley, remitird a las Cortes Generales un proyecto de ley de adaptacion de la
normativa del ordenamiento juridico para dar cumplimiento al articulo 12 de
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que las demas en
todos los aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establecera las
modificaciones necesarias en el proceso judicial de determinacién de apoyos
para la toma de decisiones de las personas con discapacidad que la
precisen».

37.- Ya en el Informe previo que precedié a la Ley 26/2011 se habia puesto
de manifiesto la necesidad de adaptar el ordenamiento nacional a los
postulados de los articulos 12 (igualdad en el reconocimiento de los
discapacitados como personas ante la ley), 13 (igualdad de acceso a la
justicia) y 23 (respeto al hogar y la familia y a la igualdad de trato en todas
las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia y la paternidad) de
la Convencion, y, por consiguiente, la necesidad de acometer las
modificaciones pertinentes en aquellos textos legales sobre los que los
sefialados preceptos de la Convencidn y sus principios inspiradores tenian
impacto, entre los cuales se encontraba el Cddigo Civil, la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la Ley de Registro Civil, la Ley Hipotecaria, la Ley del
Notariado e incluso el Cédigo Penal. En particular, se incidia en la necesidad
de garantizar que la modificacion de la capacidad de obrar de las personas
que no estuviesen en condiciones de gestionar por si solas sus intereses
fuese la estrictamente necesaria para su adecuada proteccién y cumpliese
los requisitos de proporcionalidad y adecuacién al fin perseguido. Y se
insistia en la obligacidon, impuesta desde la Convencién, de garantizar el
respeto a los derechos de la personalidad de las personas con discapacidad
y, en particular, en que las medidas de apoyo en la toma de decisiones y las
medidas de proteccién establecidas en su beneficio se articulasen tomando
en consideracidon sus deseos y preferencias.

38.- El proceso de adaptacidon del ordenamiento juridico espafol a los
principios y postulados de la CNY, abierto por la Ley 26/2011, continué con
el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprobd el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social (TRLGPD); con la reforma del
Codigo Penal operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo; con la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria (LJV), modificada por
la Ley 4/2017, de 24 de junio, en relacion con el derecho de las personas
con discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de condiciones; y, en
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fin, con la Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la
Ley Organica 5/1999, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para
garantizar la participacién sin exclusiones de las personas con discapacidad
en esta institucion.

39.- Cabe mencionar también en este proceso la reforma del articulo 3 de la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, que,
en su redaccion actual, dispone que carecen de derecho de sufragio:

«b) Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme,
siempre que la misma declare expresamente la incapacidad para el
ejercicio del derecho de sufragio.

c) Los internados en un hospital psiquiatrico con autorizacion judicial,
durante el periodo que dure su internamiento siempre que en la
autorizacién el Juez declare expresamente la incapacidad para el
ejercicio del derecho de sufragio».

40.- Y anade:

«2. A los efectos previstos en este articulo, los Jueces o Tribunales que
entiendan de los procedimientos de incapacitacion o internamiento deberan
pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del
sufragio. En el supuesto de que ésta sea apreciada, lo comunicaran al
Registro Civil para que se proceda a la anotacién correspondiente».

41.- En la fecha de elaboracion del presente informe dicho articulo ha sido
objeto de revisidn en tramite parlamentario a fin de reconocer a las
personas con discapacidad el derecho de sufragio, a lo que ya se habia
adelantado la jurisprudencia de la Sala Primera (Civil) del Tribunal Supremo
[cfr. SSTS 421/2013, de 24 de junio (ECLI:ES:TS:2013:3441), 341/2014,
de 1 de julio (ECLI:ES:TS:2014:3168), 181/2016, de 17 de marzo
(ECLI:ES:TS:2016:1163), y 373/2016, de 3 de junio
(ECLI:ES:TS:2016:2573)].

42.- El proceso adaptativo del ordenamiento interno culmina, hasta el
presente, con el Anteproyecto de Ley que se ha sometido a informe de este
organo constitucional, cuyo eje principal, como se ha anunciado, es la
modificacién del sistema de incapacidad e incapacitacion y de las
instituciones tutelares y de apoyo regulado en los Titulos IX y X del Cédigo
Civil, y la modificaciéon de las normas procesales que se contienen en el
Capitulo II del Titulo I del Libro IV de la LEC, relativo a los procesos sobre
capacidad de las personas (articulos 756 a 763, incluidos ambos), y en los
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Capitulos 1V, V y VI del Titulo II de la L1V, relativos a la tutela, la curatela y
la guarda de hecho, a la concesién judicial de la emancipacién y del
beneficio de la mayoria de edad y a la proteccion del patrimonio de las
personas con discapacidad, respectivamente.

I1I

43.- La Ley proyectada, en su vocacion de adaptar plenamente las normas
nacionales a los requerimientos que se derivan de los principios y de las
disposiciones de la Convencién, fundamentalmente de su articulo 12,
modifica en profundidad el régimen de la incapacidad y de la modificacidon
judicial de la capacidad que se contiene en los Titulos IX y X del Libro I del
CC.

44.- La reforma, como se expresa en la Exposicion de Motivos del
Anteproyecto, tiene como guia la plena consecucidon del principio de
igualdad de todas las personas en el ejercicio de su capacidad juridica y la
eliminacion de todo tipo de discriminacién por razén de discapacidad, y el
respeto a la dignidad de las personas con discapacidad, principios que
tienen su encaje constitucional en los articulos 14 y 10 de la CE,
respetivamente; y a los que se afiaden, también como elementos
inspiradores de la reforma que provienen de los principios rectores de la
Convencién, el respeto a la tutela de los derechos vy libertades
fundamentales y a la libre voluntad de las personas con discapacidad, asi
como la necesaria observancia de los principios de necesidad vy
proporcionalidad en la adopcién de las medidas de apoyo que puedan
necesitar las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica.

45.- Este nuevo paradigma en el tratamiento de las personas con
discapacidad descansa sobre la consideracidn de estas como verdaderos
sujetos titulares de derechos (y obligaciones), y por tanto, como sujetos
aptos para la titularidad de tales derechos (y obligaciones) en que se
resume la capacidad juridica, lo que no es sino consecuencia ineludible del
reconocimiento de la personalidad juridica y de su libre desarrollo en
condiciones de igualdad y conforme a la dignidad inherente a todas las
personas.

46.- El sistema que establece el prelegislador se encuentra por tanto
vinculado al respeto de los derechos humanos de las personas con
discapacidad. La regulacion de la discapacidad en la esfera civil y procesal
civili que se impone desde la Convencidn enraiza con el pleno



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

reconocimiento de la personalidad juridica de las personas con
discapacidad, y como consustancial a tal reconocimiento, el de su capacidad
juridica, asi como el reconocimiento del pleno ejercicio de sus derechos,
esto es, de la capacidad de obrar, en condiciones de igualdad y sin
discriminacion. El reconocimiento de la personalidad juridica de las personas
con discapacidad, entendida como el reconocimiento por el Derecho de la
existencia y esencia de la persona y de su aptitud para ser sujeto, activo y
pasivo, de relaciones juridicas -es decir, de la aptitud en abstracto para ser
titular de derechos y obligaciones concretos- es inherente al reconocimiento
de la personalidad de las personas afectadas por una discapacidad, como
cualidad juridica que se adquiere con el nacimiento y se prolonga hasta el
fallecimiento de la persona. Consustancial al reconocimiento de la
personalidad juridica es el reconocimiento de la capacidad juridica,
entendida, en su acepcién tradicional, como la aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones, titularidad que ha de predicarse de toda persona
por el hecho de gozar de personalidad juridica.

47.- Pero la lectura de la Convencién conduce —e impulsa al prelegislador en
el texto proyectado- a la unificacién bajo un mismo concepto de dos rasgos
de la personalidad juridica que hasta ahora han estado bien diferenciados:
la capacidad juridica y la capacidad de obrar, entendida esta Gltima como la
aptitud, no ya para ser titular de relaciones juridicas, de derechos y
obligaciones, sino para el ejercicio de dichos derechos y obligaciones, y, por
tanto, para realizar actos y negocios juridicos con plena eficacia.

48.- Esta disociaciéon entre los conceptos de capacidad juridica y capacidad
de obrar de las personas fisicas, si bien es concebible en otras esferas y
ambitos del Derecho -la minoria de edad o los supuestos de inhabilitacion
del concursado, por ejemplo-, no lo es, en cambio, cuando se trata de
personas con discapacidad, por cuanto no se compadece bien con el
reconocimiento de su plena personalidad juridica, con el respeto de la
dignidad inherente a la misma y con el respeto del principio de igualdad en
el ejercicio de los derechos sin discriminacion por razéon de la discapacidad.
Son estos principios, insertados en aquellos que inspiran la proteccidén de
los derechos humanos, los que conducen a una indefectible identificacidon de
la capacidad juridica y la capacidad de obrar en la configuracion del régimen
legal de la discapacidad que se deriva de los postulados de la CNY.

49.- De la exégesis que un importante sector de la doctrina ha hecho de la
Convencién y de los requerimientos que de ella se derivan -y que se
confirman por las recomendaciones que el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad ha dirigido a los Estados Parte en sus
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dictamenes sobre la adaptacién de los distintos ordenamientos juridicos a
las disposiciones de la Convencién- se concluye que esta impone la
adecuaciéon y, en su caso, la revisidon de los sistemas legales nacionales al
menos en los siguientes aspectos: i) la consagracion y reafirmacion del
reconocimiento de la personalidad juridica de las personas con
discapacidad; ii) el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad en igualdad de condiciones con el resto de las personas y
en todos los aspectos de la vida; iii) la revisién de los sistemas juridicos que
restringen la capacidad juridica de las personas con discapacidad; iv) el
establecimiento, como uUnico admisible, de un sistema de apoyos para el
ejercicio normalizado de la personalidad y de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad y de asistencia en su ejercicio; v) el cambio de
paradigma en el tratamiento de las instituciones tutelares y de guarda legal,
con el abandono de los sistemas de declaracién judicial de modificacion de
la capacidad y de guarda legal asentados sobre la base de la suspension,
total o parcial, de la capacidad de obrar del discapacitado y de la
representacion -total o parcial- del mismo, para dejar paso a sistemas
basados en el autogobierno, con el establecimiento puntual y taxativo de las
medidas de apoyo y asistencia, en los que los supuestos de suspensién de
la capacidad de obrar y la representacidon del discapacitados sean
excepcionales; y vi) la adopciéon de salvaguardas como garantia para el
funcionamiento adecuado y regular de los mecanismos de apoyo, basadas
siempre y en todo caso en el respeto de la voluntad del discapacitado y en
sus preferencias, y que deben ser proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona con discapacidad, y sujetas al control de una
autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial.

50.- Esta es, precisamente, la lectura que el prelegislador, a partir de la
propuesta que ha formulado la Seccion de Derecho Civil de la Comisién
General de Codificacidon, ha hecho del texto de la Convencidon y de sus
requerimientos. A ella ha coadyuvado, sin duda, el tenor de las
Observaciones del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad sobre Espana, aprobadas en su 623 sesion del 23 de
septiembre de 2011 (CRPD/C/ESP/CO/1), que, en lo que se refiere a la
adaptacidon del ordenamiento espafiol a las disposiciones del articulo 12 de
la Convencidn, y a la vista del plazo establecido en la Disposicion final 72 de
la Ley 26/2011, declara que «[P]reocupa al Comité que no se hayan tomado
medidas para reemplazar la sustitucion en la adopcion de decisiones por la
asistencia para la toma de decisiones en el ejercicio de la capacidad
juridica»; y continta: «[E]l Comité recomienda al Estado parte que revise
las leyes que regulan la guarda y tutela y que tome medidas para adoptar
leyes y politicas por las que se reemplacen los regimenes de sustitucion en
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la adopcién de decisiones por una asistencia para la toma de decisiones que
respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la persona. Se
recomienda, ademas, que se proporcione formacién sobre esta cuestidon a
todos los funcionarios publicos y otros interesados pertinentes». Y en sus
Observaciones de 2014, el Comité de expertos postula una interpretacion
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad comprensiva, no
solo de la titularidad de los derechos, sino también de su legitimacién -
aptitud- para ejercitarlos.

51.- El sistema que propugha el texto proyectado se sintetiza en el
abandono de la declaracién judicial de la incapacidad y de la modificacidon
judicial de la capacidad, incompatible con el pleno reconocimiento de la
personalidad juridica y de la capacidad juridica -y de obrar- de las personas
con discapacidad, desapareciendo los términos “incapaz” e “incapacitacién”
del acervo juridico. La incapacidad, entendida como ausencia de la
capacidad juridica y de obrar, solo se concibe respecto de los menores de
edad, y por consiguiente, la institucion tutelar Unicamente se contempla con
relacién a los menores no emancipados en situacién de desamparo y a los
menores no emancipados no sujetos a la patria potestad. Coherentemente,
desaparece la figura de la patria potestad prorrogada y la rehabilitacién de
la patria potestad. El juicio sobre la capacidad persiste, pero no para la
declaracién judicial de la modificacion de la capacidad, sino para, en funcién
de su resultado, y en atencién a las circunstancias concurrentes, establecer
el régimen de guarda legal adecuado y las medidas de apoyo precisas para
asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
y de obrar, asi como las medidas de salvaguardia adecuadas vy
proporcionadas para garantizar el funcionamiento regular de las medidas de
apoyo; es decir, lo que desde la jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo se ha dado en llamar "“la confeccion del traje a medida
para la persona con discapacidad”. Paralelamente, la curatela se erige como
el sistema de guarda legal adecuado para los casos en los que no exista
otra medida de apoyo suficiente y adecuada para la persona con
discapacidad -es decir, medidas de autogobierno, como los poderes y
mandatos preventivos, la guarda de hecho y el defensor judicial-, pero se
desnuda a la figura de su caracter representativo, que solo se mantiene de
forma excepcional. Se prioriza, por tanto, el autogobierno, la autonomia de
la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica y de
obrar, y su voluntad, deseos y preferencias. De este modo, cobran especial
virtualidad las medidas preventivas -los poderes y mandatos preventivos-,
las medidas de autoorganizacién de la guarda legal, incluida la autocuratela
—que ocupa el lugar de la autotutela-, y la guarda de hecho, que pasa a ser
una genuina institucion juridica de apoyo sin el revestimiento de una
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investidura judicial formal, fuera de los casos en los que se requiera la
sustitucién y representacion de la persona con discapacidad.

52.- Como es natural, la incidencia de este nuevo sistema irradia hacia
diferentes ambitos, figuras e instituciones juridicas. No solo se proyecta
sobre los procesos judiciales sobre modificacion de la capacidad y provision
de los sistemas de guarda legal, sino que, sin salir del ambito sustantivo,
afecta al régimen de la representacién, al mandato, a la capacidad de
transmitir y de administrar los bienes, a la capacidad para ejercer derechos
y deberes de familia, al matrimonio, a la filiacién, a la patria potestad, a la
adopcién, asi como a la capacidad de donar y de testar, a diversas figuras e
instituciones del régimen de sucesidn mortis causa, y al régimen de
responsabilidad contractual y extracontractual.

v

53.- Conviene, llegado este punto, detenerse en el andlisis del tratamiento
que ofrece el derecho comparado de los sistemas de guarda legal de las
personas con discapacidad y del modo en que los distintos legisladores
nacionales han entendido los requerimientos derivados de la CNY vy la
necesidad de adaptar sus respetivos ordenamientos internos a sus
postulados, asi como las distintas respuestas que los Estados parte han
dado a las observaciones que al respecto les ha dirigido el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

54.- En el régimen de la capacidad juridica y de obrar ,y de la
incapacitacion y proteccion -asistencia- de los adultos del derecho aleman -
que recoge como principios constitucionales la intangibilidad de la dignidad
humana y el derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulos 1 y 2
de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania de 1949)-, la
reforma operada por la Ley de Asistencia de 1992 tuvo por objeto
desactivar la incapacitacién regulada en los paragrafos 104, 105 y 106 del
Cddigo Civil y la subsiguiente provisién de la tutela (§ 1898 y 1990 BGB)
para configurar el sistema de proteccién de los adultos en torno a la
curatela, ahora denominada “asistencia”, con funciones representativas -
pero limitadas- del asistido; el cual, sin embargo, conserva su capacidad
natural en la medida en que pueda gestionar sus asuntos de manera tan
eficaz como lo haria el asistente (§ 1896 BGB). Al mismo tiempo, se
acentua el derecho de autodeterminacion del asistido y la subsidiaridad de
la representacion del asistente, limitada a aquellos casos y funciones en los
que fuera precisa, con reserva del consentimiento del asistido, y en tanto
que este no pueda realizarlos por si mismo, o puedan llevarse a cabo
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mediante otras medidas (apoderamientos preventivos de proteccion,
especificamente), y siempre conforme a sus deseos y aspiraciones (§§ 1901
y 1903 BGB).

55.- Con la primera reforma de la Ley de Asistencia se reforzd la autonomia
del mayor de edad y el respeto a su libre voluntad, estableciéndose la
interdiccion del nombramiento de un asistente legal contra la libre voluntad
del mayor de edad (§ 1896 BGB) y determinando ex lege la extension de la
asistencia y los deberes del asistente [§1901 BGB: «(1) La asistencia legal
comprende todas las actuaciones que son necesarias para cuidar legalmente
de los asuntos del asistido, de acuerdo con las disposiciones siguientes
(...)»]. Al mismo tiempo, y dada su utilidad para reducir los costes de la
proteccion de los adultos, se potenciaron las figuras de los poderes vy
mandatos preventivos.

56.- En una segunda reforma de la Ley de Asistencia (2005), ademas de
modificarse las disposiciones relativas a la remuneracion de los asistentes,
se fomentdé de nuevo la figura del apoderamiento preventivo, abriendo la
posibilidad de registrarlo y ofreciendo ayudas al apoderado para ejercer sus
poderes. Y en una tercera reforma (que entré en vigor en el afio 2009) se
introdujeron diversas disposiciones sobre voluntades anticipadas e
instrucciones previas.

57.- Tanto en el memorando del Gobierno federal de 8 de noviembre de
2008, elaborado con la ley que incorpord al derecho interno la Convencion,
como en el informe inicial al Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de 15 de junio de 2011, se concluia, en esencia, que el
derecho aleman se mostraba conforme con las exigencias de la Convencion,
en particular con las derivadas de su articulo 12, y no se veia necesaria la
actuacién del legislador para adecuar el ordenamiento interno a las
disposiciones del instrumento internacional. Los trabajos de reforma
llevados a cabo desde entonces se orientaron, con un caracter
eminentemente practico, a corregir las estructuras asistenciales con el fin
de limitar el niumero de asistencias, reforzando fundamentalmente Ila
subsidiariedad respecto de las otras ayudas mencionadas en el §1896 BGB,
y reforzando al mismo tiempo las funciones de la Oficina de asistencia, que
entré6 en vigor en julio de 2014, la cual debe informar al juzgado de
asistencias -su consulta es obligatoria- acerca de la disponibilidad de otras
ayudas en evitaciéon de la designacién de un asistente. Las orientaciones
actuales se dirigen a la mejora de la calidad de la asistencia, en particular
respecto de las asistencias “profesionales” que permite el §1897.6 BGB -si
bien en defecto de asistencias legales no retribuidas-, sobre la base del
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resultado del estudio elaborado por el Ministerio de Justicia sobre calidad de
la asistencia juridica (“Qualitét in der rechtlichen Betreuung 2015-2107").

58.- Las reformas introducidas en el Cddigo Civil suizo en 2008 -vigentes
desde 2013- tuvieron por objeto potenciar el principio de autodeterminacion
y de proporcionalidad en la adopcion de las medidas de apoyo (articulos
388 y 389), y, coherentemente, sustituir las figuras de la tutela y la
curatela (reguladas en los articulos 369 y 392 del Cddigo Civil de 1912) y
unificarlas en un solo instrumento, también llamado ahora curatela, que
puede ser de acompafamiento, sin efectos sobre la capacidad de las
personas (“amministrazione di sostegno, articulo 393 del Cddigo Civil), de
representacion, en la que es posible, pero no obligatoria, la limitacion de la
capacidad (“curatela di rappresentanza”, articulos 394 y 395 del Cddigo
Civil), y de cooperacidon, en la que exige en consentimiento del curador
(“curatela di cooperazione, articulo 396 del Cddigo Civil), estando prevista
la combinacién de todos estos tipos de curatela (articulo 397). Y sobre
todas ellas, se contempla una curatela general (articulo 398), que
comprende todos los asuntos personales y patrimoniales y deroga la
capacidad de obrar de la persona, la cual se prevé para los casos de
limitacidén o ausencia de discernimiento permanente.

59.- En Suiza la Convencion entrdé en vigor en mayo de 2014. Al igual que
sucedid6 en Alemania, tanto en la ley de incorporacion del instrumento
internacional como en el informe inicial de junio de 2016 se considerd que
las disposiciones del Cdédigo Civil eran conformes con la Convencién, en
particular con las exigencias que se derivan de su articulo 12. No obstante,
en la doctrina suiza se ha abierto recientemente el debate acerca de si el
derecho a la proteccion de adultos es realmente conforme a la Convencion,
atendiendo al hecho -relevante- de que, segin esa misma doctrina, la
curatela de acompafamiento no comprende en rigor ayudas o apoyos para
el ejercicio de la capacidad juridica, sino mas bien ayudas de caracter
social.

60.- En el derecho austriaco, la reforma del Ordenamiento sobre la
incapacitacion (Entmiindigungsordnung) de 1916 tuvo lugar en el ano 1984,
incorporando en el Cédigo Civil el régimen sobre proteccion de adultos, que
elimind la tradicional incapacitacion total y parcial para reforzar la figura de
la curatela (“Sachwalterschaft”), cuyo ambito de funciones puede adaptarse
a las necesidades de cada persona, el cual mantiene una capacidad de obrar
limitada.
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61.- En la reforma introducida en el afio 2006 se acentud, no obstante, el
caracter subsidiario de la curatela respecto de otras ayudas para potenciar
la autonomia y autogobierno del adulto, y se incorporaron disposiciones
sobre el mandato y los poderes preventivos, al tiempo que se introdujo -
con una palmaria finalidad de reducir costes asistenciales- la representacion
legal por el conyuge o los parientes cercanos.

62.- La CNY se introdujo en Austria en el afio 2008. En sus Observaciones
finales de 2013, el Comité de los Derechos de las Personas con
Discapacidad criticO6 duramente el sistema y el régimen de proteccidon
austriaco, por ser anticuado y no estar en sintonia con las disposiciones del
articulo 12 de la Convencidn; por lo que, poniendo el énfasis en la limitacion
automatica de la capacidad de obrar como consecuencia de la curatela,
recomendd reemplazar la sustitucidon en la toma de decisiones por el apoyo
a la toma de decisiones de las personas con discapacidad, y velar mas por
que las personas con discapacidad tengan acceso a mecanismos de apoyo a
la toma de decisiones, sin quedar sujetas a tutela.

63.- En la actualidad, y como resultado de tales recomendaciones, esta en
curso una reforma legislativa que tiene como eje central la abolicién de la
limitacién automatica de la capacidad de obrar, al tiempo que se persigue
potenciar los mandatos preventivos y la representacidn ex lege por
parientes —esta ultima sobre la base de la presunta voluntad de la persona
protegida-, y, junto a estas figuras y la curatela, articular la del
“representante elegido” (“gewdlhter Erwachsenenvertreter”), con funciones
limitadas. Paralelamente, se incide en la regulacién de las asociaciones
tutelares, a quienes se atribuye la trascendental funcién del “clearing” -la
busqueda de otros apoyos antes de disponer la curatela-, de forma similar a
las que tienen las Oficinas de proteccidon de adultos en Alemania.

64.- En el derecho francés, tras las reformas introducidas en el Cédigo Civil
en los anos 2005 (ley de 11 de febrero de 2005), 2007 (Ley de 5 de marzo
de 2007) y 2015 (Ordenanza de 15 de octubre de 2015), el sistema de
guarda legal se articula en torno a las figuras de la tutela, la curatela, el
defensor judicial (sauvaguarde de justice) y la habilitacion familiar
(habilitation familiale), en sus dos modalidades: la habilitacion entre
esposos o conyugal (art. 219 del Cddigo Civil), y la habilitacion familiar
propiamente dicha (articulos 494.1 a 494.12 del Cédigo Civil).

65.- Habida cuenta del rigor con el que el Comité de expertos extrae las
consecuencias del articulo 12 de la Convenciéon, y del rigor de sus
observaciones y recomendaciones en orden a concluir sobre la adecuacion
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de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros a las disposiciones
de la Convencién, y toda vez que las figuras de la tutela y la curatela
mantienen en el derecho francés las trazas caracteristicas de estos
institutos -si bien referidos ya a la discapacidad y no a la incapacidad,
término que ha sido sustituido por el de “vulnerabilité”, y mas
recientemente, por el de “handicap”, a los efectos de la definicion contenida
en el articulo 425 del Cdédigo Civil-, el punto de mira ha de situarse en las
figuras del defensor judicial y de la habilitacién familiar.

66.- Tal como se configura la primera en los articulos 433 a 439 del Cddigo
Civil, se trata de una medida de caracter temporal prevista para dotar de
asistencia a la persona que sufre una alteracion pasajera de sus facultades,
y mientras la sufre. Este mantiene, por tanto, su capacidad juridica, lo que
permite considerar que se trata de una medida de proteccién conciliable con
los requerimientos de la Convencion; consideracién esta que, sin embargo,
se empafa cuando el asistido ha otorgado poderes preventivos, generales o
especiales, que se antepongan conforme a la voluntad del poderdante a la
designacién del defensor judicial.

67.- No cabe decir lo mismo, sin embargo, de la habilitacién familiar
regulada en los articulos 494.1 a 494.12, introducidos por la Ordenanza de
15 de octubre de 2015, en vigor desde el primero de enero de 2016. Se
trata en esencia de una medida prevista para situaciones de alteracion
médicamente constatada de las facultades que afectan a la expresion de la
voluntad de un miembro de la familia, y que permite a los otros miembros
asegurar la proteccidn de aquel miembro que se encuentra en situacién de
vulnerabilidad, confiriendo a los habilitados, bien facultades de
representacidon generales, bien facultades representativas limitadas,
siempre con una duracidon no superior a diez afios. Se trata, por tanto, de
un mecanismo propiamente de sustitucidén, y no de asistencia, de la persona
vulnerable o con discapacidad, lo que puede entrar en colision con los
principios y postulados de la Convencién.

68.- La doctrina cientifica francesa, sin embargo, predica la conciliacidon del
régimen de proteccion de las personas con discapacidad y los
requerimientos de la Convencién, no obstante las situaciones de
representaciéon y sustitucion que se contemplan legalmente, desde un
entendimiento general, y no meramente puntual, del sistema de guarda y
apoyos que establece el vigente Cddigo Civil; el cual, desde la reforma
operada por la ley de 5 de marzo de 2007, ha sometido el sistema de
medidas y de apoyos a los principios de necesidad, subsidiariedad,
proporcionalidad e individualizacién, y al respeto de las libertades, los
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derechos fundamentales y la dignidad de la persona (articulo 415 del
Caddigo Civil).

69.- También el Gobierno italiano ha sido objeto de las observaciones
criticas y de las recomendaciones del Comité de Naciones Unidas acerca de
la necesidad de adaptar el ordenamiento interno a las exigencias que se
derivan de la Convencion, y en particular de su articulo 12. EI Comité de
expertos ha manifestado su preocupacidn sobre la utilizacion de
mecanismos de sustitucién en la toma de decisiones. Como consecuencia de
ello, la propuesta de ley n® 1985/2016 aboga por una reforma radical del
régimen de proteccidon de las personas discapacitadas, que pasa por la
supresion de los institutos de la interdiccion o incapacidad y Ia
inhabilitacién, en linea también con la consolidada orientacién de la
jurisprudencia, y por el reforzamiento del instituto del “amministrazione di
sostegno” como instrumento de proteccibn con caracter general,
modificando el Capitulo II del Titulo XII del Libro primero del Coédigo Civil,
gue actualmente lleva el titulo “Della interdizione, della inabilitazione e della
incapacita natural”, y que con la reforma pasara a intitularse “Della
incapacita natural”.

70.- En Portugal, la Ley 49/2018, de 14 de agosto, ha regulado el régimen
juridico del adulto asistido o acompanado, eliminando las instituciones de la
incapacitacion y la inhabilitacién, y llevando a cabo las pertinentes
modificaciones en el Cédigo Civil y en la legislacion procesal. En particular,
el nuevo articulo 138 del Cdédigo Civil regula la medida del acompafamiento
disponiendo que <«[E]l mayor imposibilitado por razones de salud,
deficiencia o por su comportamiento, de ejercer plena, personal y
conscientemente, sus derechos, o en los mismos términos, de cumplir sus
deberes, se beneficia de las medidas de acompafiamiento previstas en este
Codigo».

\")

71.- Tras este somero analisis del derecho comparado, es conveniente
abordar la manera en que desde la jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo se ha interpretado el sistema legal espafiol de proteccion
de las personas con discapacidad a la luz de la Convencidon, como elemento
para comprobar la compatibilidad del sistema vigente con los
requerimientos que se derivan de ella, y para examinar la necesidad de su
reforma; lo que ha de servir de pie de apoyo para analizar la justificacién de
la propuesta por el prelegislador y las posibles alternativas al sistema
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proyectado, a la vista de aquellos requerimientos y de la interpretacién
jurisprudencial.

72.- La STS (Pleno) 282/2009, de 29 de abril (ECLI:ES:TS:2009:2362), la
primera que se hizo eco del impacto de la Convencion sobre el sistema legal
de proteccion de los discapacitados, atiende, en primer término, a los
diferentes problemas que aquejan a los grupos de personas con
discapacidad: «[PJuede tratarse de personas dependientes, que solo
necesitan asistencia para actividades cotidianas, pero no requieran para
nada una sustitucion de la capacidad. Puede ocurrir que un discapacitado no
tenga necesidad de ningun complemento de capacidad, mientras que el
incapaz requiere de alguna manera un complemento por su falta de las
facultades de entender y querer. Lo que si que ocurre es que el incapaz
puede precisar de diferentes sistemas de proteccion porque puede
encontrarse en diferentes situaciones, para las que sea necesaria una forma
de proteccion adecuada. Esta diferente situacion ya fue prevista en la
antigua sentencia de esta Sala de 5 de marzo de 1947 donde se admitid la
posibilidad de graduar el entonces rigido sistema de incapacitacion, y
aunque una parte de la doctrina se opuso a esta interpretacion que
adaptaba la incapacitacion a la realidad social, lo cierto es que no solo fue
aplicandose el sistema, sino que finalmente se aceptd en la legislacion civil
posterior a la CE».

73.- La sentencia destaca en su analisis el derecho al reconocimiento de la
dignidad de la persona que se deriva del articulo 10 CE: <«[E]n
consecuencia, la regulacion de la persona desde el punto de vista juridico
no puede fraccionarse, porque la unidad del valor persona impide la division
en bienes o situaciones aisladas. En el articulo 10 CE la persona es un valor
que debe ser tutelado por el legislador y por el juez, porque existe un
interés juridico protegido en el ordenamiento».

74.- Para la Sala, la integracion del régimen vigente de proteccion con los
principios de la Convencidon es posible, siempre que aquel se interprete
como un sistema de proteccion: «[L]a privacion de todos o parte de los
derechos que se ostentan como consecuencia de la cualidad de persona sdlo
puede adoptarse como un sistema de proteccion». Para que funcionen los
sistemas de proteccién la situacion de falta de capacidad, entendida en
sentido juridico, debe tener un caracter permanente, es decir, una
estabilidad que influya sobre la idoneidad para desarrollar de forma
adecuada y libre la responsabilidad: lo que comporta a) que puedan
producirse una variedad de posibles hipdtesis caracterizadas por su origen y
la diversidad de graduacion y calidad de la insuficiencia psiquica; y b) la
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mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia. «[PJor ello hay que afirmar
que la incapacitacion al igual que la minoria de edad no cambia para nada la
titularidad de los derechos fundamentales, aunque si determina su forma de
ejercicio. De aqui que debe evitarse una regulacién abstracta y rigida de la
situacion juridica del discapacitado».

75.- La Sala destaca la conformidad del sistema legal con los valores
constitucionales partiendo de que los derechos reconocidos
constitucionalmente se ostentan con independencia de las capacidades
intelectivas del titular, y de que una medida de proteccién como la
incapacitacion, independientemente del nombre con el que finalmente el
legislador acuerde identificarla, solamente tiene justificacidn con relacién a
la proteccién de la persona. Se han de leer conjuntamente la CE y la
Convencién para que se cumplan las finalidades de los articulos 10, 14 y 49
CE, de forma que «[l]a insuficiencia mental, para justificar un estatuto
particular de incapacidad o capacidad limitada y por tanto para derogar el
principio de igualdad formal (articulo 14 CE), tiene que representar un
estado patoldgico que debe ser detectado a través de una compleja
valoracion de las condiciones personales del sujeto, siempre en relacién con
el exclusivo interés de la persona. Esta sigue teniendo la cualidad de tal y,
por tanto, sigue teniendo capacidad juridica y solo por medio de una
sentencia puede ser privada de la capacidad de obrar en la medida en que
sea necesario para su proteccion»; y «[n]Jo es argumento para considerar
esta institucion [con referencia a la incapacitacion] 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 (...) se le proporciona un
sistema de proteccién, no de exclusién. Esto esta de acuerdo con el
principio de tutela de una 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 Convencion porque la adopcion de medidas especificas
para este grupo de personas esta justificado, dada la necesidad de
proteccion de la persona por su falta de entendimiento y voluntad». En este
mismo sentido se pronuncian las SSTS 716/2015, de 17 de diciembre
(ECLI:ES:TS:205:5438), 289/2017, de 16 de mayo
(ECLI:ES:TS:2017:1901), 597/2017, de 8 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2017:3923) y 62/2018, de 7 de febrero
(ECLI:ES:TS:2018:310).
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76.- En particular, la Sala ha venido afirmando que el sistema de apoyos,
que en nuestro Derecho esta integrado por la tutela y la curatela, junto a
otras figuras, como la guarda de hecho y el defensor judicial, deben
interpretarse conforme a los principios de la Convencion: <«[E]n
consecuencia, la extension y los limites a la capacidad y el consiguiente
régimen de tutela o guarda que se constituya (art. 760.1 LEC) deben fijarse
atendiendo en exclusiva a lo que sea adecuado y necesario para el ejercicio
de los derechos de la persona, atendiendo sus concretas y particulares
circunstancias» (STS 298/2017, de 16 de mayo, cit.).

77.- Por otra parte, la misma jurisprudencia ha declarado que las causas de
incapacitacion también deben ser interpretadas de acuerdo con la
Convencién, y ha incidido en la graduacién de la incapacidad y en una
concepcion abierta de las causas de incapacitacidon:«[DJe este modo, la
incapacitacion no es algo rigido, sino flexible, en tanto que debe adaptarse
a la concreta necesidad de proteccion de la persona afectada por la
incapacidad, lo que se plasma en la graduacién de la incapacidad. Esta
graduacion puede ser tan variada como variadas son en realidad las
limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla la vida de
cada una de ellas (...) “el incapaz puede precisar diferentes sistemas de
proteccion porque puede encontrarse en diferentes situaciones, para las que
sea necesaria una forma de proteccion adecuada”» [STS 341/2014, de 1 de
julio (ECLI:ES:TS:2014:3168), con cita de otras anteriores].

78.- En esta idea del juicio de incapacidad como una valoracidon concreta y
particularizada de cada persona, y de la sentencia de incapacitacién como
un “traje a medida”, se encuentra también en las SSTS 341/2014, de 1 de
julio (cit.), 244/2015, de 13 de mayo (ECLI:ES:TS:2015:1945), 557/2015,
de 20 de octubre (ECLI:ES:TS:2015:4283), 373/2016, de 3 de junio
(ECLI:ES:TS:2016:2573), y 552/2017, de 11 de octubre
(ECLI:ES:TS:2017:3535).

79.- En particular, la STS 373/2016 (cit.) sefiala que para que funcionen los
sistemas de proteccidn «[s]e hace necesaria una valoracion concreta y
particularizada de cada persona, huyendo de formalismos y de soluciones
meramente protocolarias en su planteamiento, resolucion y ejecucion. La
discapacidad presenta numerosos matices y ha de adaptarse a la concreta
necesidad de proteccion de la persona afectada, lo que se plasma en la
graduacion de la incapacidad. Esta graduacion puede ser tan variada como
variadas son en realidad las limitaciones de las personas y el contexto en
que se desarrolla la vida de cada una de ellas (...)».
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80.- Y continla: «[S]e trata de lo que esta Sala ha calificado de un traje o
trajes a medida (...) que precisa de un conocimiento preciso de la situacion
en que se encuentra esa persona, como 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 esta
en condiciones de decidir sobre sus intereses personales o patrimoniales, o
precisa de un complemento o de una representacion, para todas o para
determinadas actuaciones».

81.- Para concluir: «[E]llo exige sin duda la colaboracién de todas las partes
implicadas en el conocimiento de la persona afectada por alguna anomalia
fisica o psiquica, lo que se traduce en lo procesal no solo en una aportacion
de los datos y pruebas que sean necesarias adoptar para evaluar
correctamente su situacion y la mayor o menor reversibilidad de la
insuficiencia que le afecta, sino en la determinacion de las medidas de
apoyo que sean necesarias en atencion a su estado y las personas que
deben prestarlas siempre en beneficio e interés del discapaz, respetando la
esfera de autonomia e independencia individual que presente en orden a la
articulacion y desarrollo de estas medidas para la adopcion o toma de
decisiones>.

82.- También la naturaleza del juicio de incapacitacion, la prueba, su
tratamiento legal, los principios dispositivo y de aportacion de parte, la
discrecionalidad del juez a la hora de valorar la prueba, asi como el reflejo
de su valoracion en la motivacion de la sentencia, han de ser interpretados
a la luz de los principios de la Convencion. El juicio de incapacidad no puede
concebirse como un conflicto de intereses privados y contrapuestos entre
dos partes litigantes, «[qJue es lo que, generalmente, caracteriza a los
procesos civiles, sino como el cauce adecuado para lograr la finalidad
perseguida, que es la real y efectiva proteccion de la persona discapacitada
mediante el apoyo que pueda necesitar para el ejercicio de su capacidad
juridica» [STS 244/2015, de 13 de mayo (ECLI:ES:TS:2015:1945)].

83.- La necesidad de confeccionar el “traje a medida”, y que el
confeccionado sea el adecuado (cfr. STS 552/2017, de 11 de octubre, cit.),
determina el rigor de la practica de la prueba de examen o reconocimiento
de la persona, de la audiencia de los parientes mas proximos y de la
emision de los dictdmenes necesarios en relacién con las pretensiones de la
demanda, pruebas que deberan ser acordadas incluso de oficio tanto en la
primera como en la segunda instancia [articulo 759.1 y 3 LEC, y STS
597/2017, de 8 de noviembre (ECLI:ES:TS:2017:3923)].
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84.- Al mismo tiempo, y en la misma linea de interpretar el sistema legal de
proteccidon conforme a los principios de la Convencién, la Sala ha delimitado
el caracter y contenido de las medidas de guarda legal en orden a
establecer la procedencia de una u otra, en funcidon del grado, prondstico,
reversibilidad y de las demas circunstancias que se den en la afectacidon que
sufre la persona con discapacidad, y en particular la esfera de autonomia
personal de la que disfrute.

85.- De este modo, se ha reservado la tutela para la incapacitacion total, en
tanto que la curatela, que se concibe en términos mas flexibles, se destina
para las incapacitaciones parciales, si bien la jurisprudencia, en la linea
marcada por los principios de la Convencidn, se viene inclinando por esta
ultima, dejando aquella para los casos en que se aprecie una limitacién total
del alcance de la capacidad (cfr. STS 69/2018, de 7 de febrero, cit.), en el
entendido de que en el Cddigo Civil la curatela no se circunscribe
expresamente a la asistencia en la esfera patrimonial, sino que, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 289 CC, pueden atribuirse al curador funciones
asistenciales en la esfera personal; lo que, por lo demas, es conforme a la
jurisprudencia segun la cual «[e]l curador no suple la voluntad del afectado,
sino que la refuerza, controla y encauza, complementando su deficiente
capacidad, por lo que su funcién no viene a ser de representacion, sino mas
bien de asistencia y proteccion en el concurso que presta su apoyo e
intervencion para aquellos actos que haya de realizar el incapaz y estén
especificados en la sentencia, que no tiene que ser especificamente de
naturaleza patrimonial» [STS 341/2014, de 1 de julio (cit.), con cita de la
995/1991, de 31 de diciembre).

86.- Esta configuracién de la curatela como medida de caracter asistencial,
antes que representativa, es singularmente relevante en orden a interpretar
el sistema de proteccion de las personas discapacitadas conforme a los
principios de la Convencidn: «[E]n puridad —-dice la STS 341/2014, de 1 de
julio-, para distinguir cudndo procede una institucion tutelar u otra, hay que
atender a si la sentencia de incapacitacion atribuye al guardador legal la
representacion total o parcial del incapacitado, pues es esta la caracteristica
diferencial entre la tutela y la curatela. En el primer caso, aunque la
representacion tan solo sea patrimonial, debe constituirse la tutela, aunque
sus funciones seran las que se correspondan con la extension de la
incapacidad; mientras que en el segundo caso en que no se atribuye la
representacion, procede constituir la curatela, con independencia de si las
funciones asistenciales pertenecen a la esfera patrimonial o personal del
incapacitado».
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87.- Paralelamente, la Sala Primera ha destacado la relevancia de la
voluntad de la persona afectada por la discapacidad en punto a la
determinacion del sistema de guarda legal procedente, y en particular, de la
autotutela a la que se refieren los articulos 223 y 234 CC. Sobre este
particular, la Sala ha incidido en la necesidad de atender a la voluntad de la
persona afectada, manifestada con anterioridad a la afectacién, si bien el
juez puede prescindir de ella si el beneficio e interés superior del
discapacitado asi lo exigiera, y de forma motivada [cfr. SSTS 504/2012, de
17 de julio (ECLI:ES:TS:2012:5676), y 552/2017, de 11 de octubre (cit.),
entre otras]. Para conocer cual es el interés superior del discapacitado, por
encima de cualquier otro que pudiera concurrir, «es preciso analizar con
rigor y exhaustividad las circunstancias de cada caso, ya que, como se
indica en el Preambulo de la Convencion, es indiscutible la diversidad de las
personas con discapacidad (...). No obstante, extraida de la Constitucion
Espafiola, de la Convencion mencionada y de la legislacion ordinaria, puede
subrayarse la improcedencia de desconocer la voluntad de la persona
discapacitada. Es cierto que en determinados casos esta voluntad puede
estar anulada hasta el extremo de que la persona discapacitada manifieste
algo que objetivamente la perjudique. Pero esta conclusion sobre el
perjuicio objetivo debe ser el resultado de un estudio muy riguroso sobre lo
manifestado por la persona discapacitada y sus consecuencias a fin de
evitar que lo dicho por ella se valore automaticamente como perjudicial, y
lo contrario, como beneficioso» [STS 487/2014, de 30 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2014:3908)].

88.- Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha propugnado una
interpretacion del sistema legal de proteccién de las personas con
discapacidad conforme a los principios y valores constitucionales, que la
aproximan a la que se impone desde los principios y valores de la
Convencién, que, por lo demads, se erige en canon interpretativo de las
normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades reconocidas
por la Constitucion (articulo 10.2 CE): <«[EJn el plano de Ia
constitucionalidad que nos corresponde -dice la STC 174/2002, de 9 de
octubre- hemos de declarar que el derecho a la personalidad del ser
humano, consagrado en el articulo 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 limitacion a la 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 (articulo 10.1 CE). En consecuencia, la
declaraciéon de incapacitacion de una persona solo puede acordarse por
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sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley (articulo 199
CC), mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosamente
los tramites o diligencias que exigia el articulo 208 CC (y que en la
actualidad se imponen en el vigente articulo 759 LECivil que, en la medida
en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por el érgano judicial
de la existencia y gravedad de las enfermedades o deficiencias persistentes
de caracter fisico o psiquico que concurren en el presunto incapaz y le
inhabilitan para gobernarse por si mismo, que son la causa y fundamento
de la incapacitacion (articulos 199 y 200 CC), se erigen en las garantias
esenciales del proceso de incapacitacion. La incapacitacion total solo debera
adoptarse cuando sea necesario para asegurar la adecuada proteccion de la
persona del enfermo mental permanente, pero debera determinar la
extension y limites de la medida y debera ser siempre revisable».

VI

89.- Una vez que se ha expuesto el panorama en el derecho comparado y
en la jurisprudencia, se estd en condiciones de avanzar unas primeras
conclusiones de caracter general sobre el proyectado régimen de proteccion
de las personas con discapacidad.

90.- Se ha de admitir, en linea de principio, que el Anteproyecto sirve
adecuadamente al objetivo de adecuar la legislacion civil y procesal a las
exigencias derivadas de la Convencidon, y se muestra plenamente
respetuoso con sus principios y con las obligaciones que establece, ya las
generales, ya las especificamente impuestas en el articulo 12 del
instrumento internacional en punto al pleno reconocimiento de la
personalidad juridica de las personas con discapacidad y de su capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas personas en todos los
aspectos de la vida.

91.- El texto proyectado, por tanto, es consecuencia directa de la obligacion
impuesta por la Convencidon a los Estados partes en orden a la adopcion de
todas las medidas pertinentes, incluidas las legislativas, para modificar o
derogar leyes en la medida en que sea preciso para hacer efectivos los
derechos reconocidos en la Convencién, y en particular para hacer efectivo
el reconocimiento de la personalidad y la capacidad juridica de las personas
con discapacidad, adoptando todas las medidas pertinentes para asegurar la
realizacién de ajustes razonables a fin de promover la igualdad y eliminar la
discriminacion por motivos de discapacidad. Desde esta perspectiva, la
reforma proyectada no puede sino ser favorablemente acogida.
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92.- En esta linea, el prelegislador ha optado por modificar en profundidad
el sistema de proteccién de las personas con discapacidad a partir de una
concepcion maximalista de la Convencién, con objeto de dotar de la mayor
virtualidad posible a los principios, valores y disposiciones que contiene.
Conforme esta concepcion, la reforma del sistema de protecciéon de las
personas con discapacidad pasa a gravitar sobre los siguientes ejes: i) la
desaparicién, formal y materialmente, de la incapacidad como estado civil y
de la incapacitacion como declaraciéon judicial de modificacion de la
capacidad de las personas afectadas por alguna discapacidad; ii) la
supresion del sistema de guarda legal basado, con caracter general, en la
sustitucién de la persona con discapacidad y en la representacién de la
misma, que quedan limitadas a los casos en que, por las circunstancias
concurrentes, sea preciso articular medidas sustitutivas de caracter
representativo, y solo en la medida y con el alcance que fuere preciso; iii) la
promocion de la autonomia y la voluntad de las personas afectadas por
discapacidades, y la promocién de su autogobierno; vy iv) el establecimiento
de un sistema de apoyos y de asistencia a la persona con discapacidad
adecuado a la discapacidad que le afecta que le permita desenvolverse en
condiciones de igualdad con las demas personas en todos los aspectos de la
vida.

93.- En la practica, este nuevo sistema se traduce en la desaparicion de la
inveterada institucion de la tutela, en la medida en que estd asociada a la
incapacitacion total y a la sustitucidon y representacién del incapaz, y en la
articulacion del sistema de guarda legal en torno a la curatela, como figura
central del sistema de apoyos, dotada de un contenido y una extensidn
proporcional al grado de asistencia que precisa la persona con discapacidad,
el defensor judicial, caracterizado por su provisionalidad, y el guardador de
hecho, figura que ahora se potencia y que permite la asistencia al
discapacitado de manera cercana y continuada sin necesidad de
intervencion judicial fuera de aquellos casos en que el guardador haya de
sustituir y representar a la persona con discapacidad.

94.- Al mismo tiempo, se ha de operar una profunda trasformacién
procedimental, por cuanto los tradicionales procesos de incapacitacion vy
modificaciéon judicial de la capacidad dejan paso a procedimientos,
contenciosos y de jurisdiccién voluntaria, orientados a establecer la medida
o las medidas de apoyo que requiera la persona con discapacidad, asi como
las salvaguardias que habran de asegurar la efectividad y la eficacia de las
medidas adoptadas.
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95.- Este cambio de paradigma en el sistema de proteccion de las personas
con discapacidad comporta no solo una profunda modificaciéon del régimen
juridico de la discapacidad, sino también un cambio en la concepcién de la
discapacidad con proyeccién social y en el trafico juridico. El nuevo modelo
significa reconocer a las personas con discapacidad como verdaderos
actores sociales y en el trafico juridico y econdémico, lo que conlleva
implicitamente una alteracion en el régimen de responsabilidad contractual
y extracontractual, en la medida en que pasan a ser sujetos del juicio de
imputabilidad y a responder per se, sin perjuicio del mantenimiento de la
responsabilidad por hecho ajeno, basada en la posicién de garante de quien
responde por hecho de otro, en la medida en que esta responsabilidad
venga determinada por la discapacidad y el sistema de apoyo y asistencia
dispuesto. E implicitamente significa también la asuncién del riesgo de ver
incrementadas las acciones de anulacidn o de rescision de los actos y
negocios juridicos realizados por la persona con discapacidad, en un control
a posteriori de la validez del consentimiento prestado y del acto o negocio
juridico perfeccionado.

96.- Se trata, por tanto, de un cambio de paradigma no solo con
significacién juridica, sino también, y especialmente, con alcance social, que
viene impuesto por el pleno reconocimiento de la personalidad y de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, de la indisociable e
irrenunciable dignidad de tales personas y del reconocimiento no solo de la
titularidad de relaciones juridicas, derechos y obligaciones, sino también de
la aptitud para su pleno ejercicio en condiciones de igualdad con las demas
personas.

97.- En este punto, cabe reflexionar acerca de la necesidad de este
profundo cambio normativo, en el marco de la realizacidon de los ajustes
procedimentales a los que obliga la Convencion para garantizar a todas las
personas con discapacidad una proteccién legal, igual y efectiva contra la
discriminacion por cualquier motivo (articulo 5 CNY).

98.- En lineas anteriores ya se ha visto que la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo ha hecho una interpretacion del ordenamiento juridico vigente
acorde a los términos de la Convencion, sobre la base de considerar que el
sistema de guarda legal que establece, articulado en torno a la tutela, la
curatela, el defensor judicial y la guarda de hecho, se configura como un
sistema de proteccién de la persona con discapacidad, a la que se reconoce
plena personalidad juridica y el respeto a la dignidad consustancial a dicha
cualidad, en el que tiene especial significacion la autonomia y la voluntad de
la persona con discapacidad y su propio autogobierno.
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99.- Esta interpretacion del sistema legal de proteccion de las personas con
discapacidad, que por lo demas es el resultado de un proceso en el que han
intervenido diferentes operadores juridicos, conduce a concebir las actuales
instituciones tutelares como medidas de apoyo al discapacitado -el “traje a
medida” adecuado a sus necesidades- en donde la curatela con funciones
asistenciales se erige en la figura de referencia, y en donde la sustitucion y
la representacion del discapacitado se contemplan Unicamente para aquellos
casos en los que, por las circunstancias que rodean la discapacidad, es
necesario, y en la medida en que lo sea. De este modo, la tutela, como
figura en la que es consustancial la sustitucién y representacion del
tutelado, quedaria circunscrita a aquellas alteraciones cognitivas y volitivas
profundas e irreversibles, del mismo modo que, bajo el sistema proyectado,
y concurriendo esas circunstancias, se articularia la curatela representativa
con esa misma dimensién.

100.- Conviene retener que las observaciones y recomendaciones que el
Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad ha trasladado a
los legisladores de los Estados Partes tienen como denominador comun la
declarada inconciliabilidad con la Convencidon de los sistemas y de las
figuras legales de proteccién que se asientan con caracter general en la
sustitucién y representacion de la persona con discapacidad. Ciertamente,
en lo que al sistema espafiol vigente se refiere, los principios y postulados
de la Convencidn, basados en el reconocimiento de la personalidad y de la
dignidad de las personas con discapacidad en condiciones de igualdad con
las demas personas, no comulgan con una declaracion judicial de
incapacidad o de modificacion judicial de la capacidad, sino que reclaman la
intervencion judicial para la determinacidon del régimen de proteccién y del
sistema de apoyos adecuado a la discapacidad, para la confeccién, en
suma, del “traje a medida” de la persona con discapacidad que le permita
desarrollar su personalidad e intervenir en todos los actos de la vida en
condiciones de igualdad.

101.- Es cierto que la desaparicion de la incapacidad como tal obliga a una
cierta reformulacién de los conceptos de capacidad juridica y capacidad de
obrar. En esta idea, cabe afirmar que la interpretacion del sistema legal
vigente conforme a la Convencion que predica la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo lleva implicito el reconocimiento de la plena capacidad juridica de
las personas con discapacidad, como cualidad inalienable consustancial al
reconocimiento, pleno e igualitario, de su personalidad, de forma que la
discapacidad en modo alguno altera su capacidad juridica —su aptitud para
ser titular de relaciones juridicas-, sino su capacidad de actuar -de ejercitar



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

los derechos y obligaciones-, que se ve necesitada de la asistencia y del
apoyo de otras personas e instituciones, las cuales, en ocasiones, han de
sustituir y representar al afectado por la discapacidad.

102.- Cabria de este modo plantearse, en términos hipotéticos, Ila
posibilidad de acometer una reforma del sistema legal de proteccién de las
personas con discapacidad de menor calado que la propuesta por el
prelegislador, que, mas alld de cefirse a aspectos meramente
terminoldgicos y formales, prescindiera del concepto de incapacitaciéon y de
la incapacidad como definitoria de un estado civil caracterizado por la
ausencia o limitacidn de la capacidad de obrar y por la sustitucién en su
ejercicio por quienes ejercen cargos y funciones tutelares, manteniendo sin
embargo el esquema actual del sistema de guarda legal, si bien modulado
por los principios y postulados de la Convencién, particularmente en lo que
se refiere a la autonomia y respeto de la voluntad de las personas con
discapacidad, en la maxima aplicacion del principio de autorregulacion y en
la modificacion del sistema de sustitucidon y representacién de la persona
con discapacidad para dejar paso a un sistema de apoyos adecuados y
proporcionados a la discapacidad y que le permitan ejercitar plenamente su
capacidad de obrar en todos los aspectos de la vida en condiciones de
igualdad y no discriminacién. Se trataria, en suma, de acomodar la
legislacion vigente a los principios y postulados de la Convencién en la
medida necesaria para que el sistema legal de proteccién permita la
confeccidn del “traje a medida” adecuado a la persona que sufre la
discapacidad, en los términos en los que se ha expresado la jurisprudencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

103.- No obstante la posibilidad -en el plano hipotético- de este menor
alcance de la reforma, este érgano de gobierno del Poder Judicial ha de
hacer una valoracion favorable, en términos generales, de la que propone el
prelegislador. Y ello porque, mas alld del respeto que merece la opcién
escogida por el prelegislador, la mayor dimension de la reforma, con el
cambio de paradigma que comporta, se muestra de todo punto respetuosa
con los principios y valores constitucionales y con los principios y valores de
la Convencion que informan las normas reguladoras de los derechos
fundamentales y libertades consagrados en la Constitucién. Supone la
consagracion de la discapacidad no como una limitacidon excluyente, sino
como una realidad que requiere del tratamiento normativo adecuado para
lograr la definitiva y plena participacidon e inclusion social de las personas
con discapacidad, por mas que tal cosa requiera un esfuerzo por parte de
todas las instituciones y poderes publicos, de los operadores juridicos, de
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los intérpretes y aplicadores del ordenamiento juridico, y, en fin, de la
sociedad en su conjunto.

VII

104.- Esta valoracion general favorable del Anteproyecto no ha de impedir,
sin embargo, ciertas consideraciones criticas, también de caracter general,
sobre el sistema propuesto y sobre las consecuencias que se derivaran de
su aplicacion, asi como acerca de los requerimientos que su plena y
adecuada efectividad exigirdn en orden, especificamente, a la organizacion
judicial y al ejercicio de la funcién jurisdiccional.

105.- En primer término, se ha de advertir que el abandono del sistema de
tutela de autoridad puede generar situaciones incompatibles con la tutela
judicial efectiva. El sistema de proteccién proyectado deja espacios ajenos
al control judicial que pueden resultar inconciliables con la tutela efectiva de
los derechos de las personas con discapacidad. Desde esta perspectiva, es
discutible la conveniencia de prescindir de forma absoluta del concepto
objetivo del “superior interés” de la persona con discapacidad, que ha de
ser apreciado por quien debe dispensarle la tutela de sus derechos e
intereses. Cierto es que el Comité de expertos (cfr. Informe de 2017,
observaciones 33 y 34, referidas al articulo 12 de la Convencién) ha
manifestado su preocupacion acerca de aquellos regimenes juridicos en los
que la privacion de la capacidad se dispone sobre la base del juicio de un
tercero sobre lo que es su mejor interés. En linea aparentemente opuesta,
la STS (Sala de lo Civil) nim. 635/2015, de 19 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2015:4711; en similares términos, la STS 596/2017, de 8 de
noviembre, ECLI:ES:TS:2017:3925) mantiene que el interés superior de la
persona con discapacidad constituye el elemento rector de la actuacién de
los poderes publicos, considerando que tal superior interés «[njo es mas
qgue la suma de los distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por
mantener al discapaz en su entorno social, econdmico y familiar en el que
se desenvuelve y como corolario I6gico de su proteccion como persona
especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales a la
vida, salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision,
para lo que es determinante un doble compromiso, social e individual por
parte de quien asume su cuidado». Y el Anteproyecto tampoco ighora, ni
elude, la relevancia del interés superior de la persona con discapacidad (cfr.
articulos 749.1 LEC y 45.4 L]V, ambos en la redaccién anteproyectada). A la
vista de ello, parece preciso, por tanto, conjugar el régimen de proteccion
basado en el autogobierno y la autoorganizacién con el debido control
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judicial que permita asegurar la proteccién vy la tutela judicial efectiva de los
derechos e intereses de las personas con discapacidad.

106.- Por otra parte, en la MAIN, al analizar el impacto econdémico y
presupuestario del Anteproyecto, se sefiala que a fecha de 2016 en Espanfa
habia 1.840.700 personas con discapacidad en edad laboral (16-64 afios),
que representaban el 6,1 % de la fuerza laboral. El prelegislador considera
que la flexibilizacién del marco legal para otorgar las medidas de apoyo que
necesiten las personas con discapacidad en el ambito patrimonial estimulara
su participacién en el trafico econdmico al potenciar su autonomia. Analogo
efecto -estima- es previsible por la introduccion de determinadas normas
tendentes a agilizar la gestidon y administracion del patrimonio de las
personas con discapacidad.

107.- El prelegislador, que se hace eco de la doctrina de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo sobre la necesidad de confeccionar a la persona con
discapacidad “un traje a medida” y de proveer las medidas de apoyo que
sean proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise, con
respeto a su maxima autonomia, voluntad, deseos y preferencias (y cita el
articulo 266 anteproyectado), admite que la definicidn de las concretas
medidas de apoyo puede suponer un alargamiento de los tramites de
examen del afectado asi como de la audiencia a parientes, entidades y otras
personas, profesionales y facultativos, a fin de comprender el grado de
autonomia del afectado y afinar el alcance, efectos y contenidos de la
medida de apoyo.

108.- Considera, empero, que junto con estos factores concurren otros que
habran de reducir la carga de trabajo de la Administracion de Justicia en la
aplicacion del nuevo sistema. Estos factores, explica, son los siguientes:

a) La potenciacidon de la autorregulacion de la discapacidad a través de
la escritura de prevision de medidas de apoyo sobre la persona o
bienes, los poderes preventivos y la autocuratela;

b) La subsidiaridad de la heterorregulacion y la preferencia de la
autorregulacion, que desplaza las medidas de apoyo legales o
judiciales frente a las voluntarias, pudiendo coexistir unas y otras,
quedando sometida la autorregulacién Unicamente a un control
judicial posterior, y no previo;

c) El desarrollo de la figura del guardador de hecho, que puede realizar
actos representativos concretos mediando autorizacidon judicial
concreta, sin necesidad de previo procedimiento judicial de
determinacion de apoyos, y el acceso no contencioso (jurisdiccion
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voluntaria y provisidon de apoyos tanto informal como formal o
notarial) a vias de formalizacion de los apoyos solo cuando las
circunstancias lo requieran, con la subsiguiente contencidon del
aumento del gasto asistencial;

d) La configuracién del sistema de apoyo judicial en torno a la
institucion de la curatela; y

e) La prevision de modificacién y supresion de las medidas judiciales de
apoyo.

109.- Todas estas circunstancias conducen al prelegislador a considerar que
el coste presupuestario y de dotacién de personal por unidad -judicial, se
ha de entender- no cambiara respecto del actual «[yla que el coste
acumulado (total de procedimientos gestionados en un afio en todo el
territorio) del escenario judicial (fiscalia, judicatura, administracién de
justicia y abogacia) no solo no aumentard, sino que disminuird al quedar
aliviada la demanda judicial, sobre todo la contenciosa, con vias de
provision de apoyos alternativas al sistema judicial».

110.- Y concluye: <«[E]n resumen, concurren multiples factores que
favoreceran la consideracion de las preferencias de las personas con
discapacidad sin necesidad de intervencién judicial o con autorizacién
puntual a través de un expediente de jurisdiccion voluntaria.
Particularmente relevante a estos efectos es la regulacion de los poderes y
mandatos preventivos y de la guarda de hecho, instituciones a las que se
dota de un sustrato normativo mas soélido y con capacidad para proyectar
su utilidad a la mayor parte de las situaciones. Incluso cuando resulte
imprescindible acudir a la curatela (por no existir otra medida de apoyo
suficiente para la persona con discapacidad, tal y como predica el articulo
267 del Cddigo Civil en la versidon anteproyectada) y, por ende, a la
provisidon de medidas judiciales de apoyo, la figura de la autocuratela (que
podra comprender la puesta en funcionamiento y contenido de la curatela)
facilitara enormemente el procedimiento judicial. Solamente en los
supuestos en los que no basten las medidas notariales preventivas ni la
guarda de hecho y, por consiguiente, sea oportuna la tramitacién del
procedimiento de provision judicial de medidas, sin que, ademas, se hayan
perfilado tales medidas a través de la autocuratela, dicho procedimiento
puede albergar mayor dificultad. Pero se entiende que aquellos factores
compensan cualquier incremento de la carga de trabajo que pueda
producirse en estos Ultimos casos».

111.- Estas conclusiones, empero, merecen ciertas consideraciones, que,
mas alld de la mera critica, pretenden inducir a determinadas reflexiones
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sobre los efectos de la implantacién del nuevo sistema de proteccion
disefado por el prelegislador en el plano jurisdiccional, y que pueden tener
trascendencia de cara a su efectividad y eficacia.

112.- En primer lugar, el hecho de que el nuevo sistema gravite en torno a
la autorregulacion de la discapacidad, con preferencia sobre la
heterorregulacion, no ha de significar necesariamente una disminucién de la
intervencion judicial, por mas que se desplace en gran medida a la esfera
de la jurisdiccion voluntaria. La configuracién voluntaria del régimen de
asistencia y de las medidas de apoyo (conforme a los proyectados articulos
251, 254 a 260, y 269 a 272), si bien se mueve inicialmente en el plano
extraprocesal, terminarad en gran medida por situarse y cobrar virtualidad
en la esfera del proceso. La previsién de medidas de apoyo en escritura
publica en atencidén a la concurrencia futura de circunstancias que puedan
dificultar el ejercicio de la capacidad juridica en igualdad de condiciones
(articulo 251) no eximira en la mayoria de los casos de la valoracién judicial
de su adecuacion y suficiencia, asi como de la adopcién de otras medidas
supletorias o complementarias cuando las establecidas por el afectado sean
insuficientes (cfr. articulo 251, apartado segundo).

113.- Lo mismo sucederd con el otorgamiento de poderes y mandatos
preventivos para el supuesto de que en el futuro el poderdante o mandante
se vea necesitado de apoyo en el ejercicio de su capacidad. La prevision de
que para acreditar que se ha producido la situacidon de necesidad se estara
a las previsiones del poderdante o mandante, y de que, en garantia del
cumplimiento de las previsiones de estos se otorgara, si fuera preciso, acta
notarial que, ademas del juicio del notario, incorpore un informe pericial
(articulo 255), puede resultar insuficiente en los casos en que, bien el
propio afectado, bien los legitimados para instar los procedimientos de
provision de apoyos, cuestionen la concurrencia del presupuesto que
habilita la eficacia del poder o del mandato, tanto mas en aquellos
supuestos en los que el apoderamiento o el mandato no contengan
previsiones concretas y suficientemente completas acerca de Ila
concurrencia del hecho o las circunstancias que activan el poder o el
mandato preventivo, o las adecuadas previsiones acerca de su acreditacion.
Al mismo tiempo, debe tenerse en cuenta que los poderes y mandatos
preventivos, pese a su subsistencia, no obstaculizan la constitucion de otras
medidas de apoyo establecidas judicialmente, cuando las voluntariamente
previstas sean inadecuadas o insuficientes (cfr. articulo 256, primer parrafo,
AL), ni impediran la designacion de un defensor judicial en los casos
previstos en el articulo 293 AL, particularmente en los supuestos de
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conflictos de intereses entre la persona con discapacidad y el apoderado o
mandatario (articulo 293-3° AL).

114.- Paralelamente, se ha de considerar que en muchas ocasiones, y para
los actos y negocios juridicos mas relevantes de la persona con
discapacidad, la guarda de hecho comportard el ejercicio de funciones
representativas, lo que, conforme a lo dispuesto en el apartado segundo del
proyectado articulo 261, requerird autorizacion judicial, lo mismo que para
prestar consentimiento en los actos que impliquen riesgo para la vida, la
integridad fisica o la libertad de la persona sujeta a la guarda de hecho,
cuando no pueda prestarlo por si misma.

115.- Y la autocuratela, si bien es relevante en orden a la designacién del
curador y a la determinacion del funcionamiento y contenido de la curatela,
no exime de la intervencion judicial para su provisién y para la concrecién
de su contenido y ejercicio (articulos 267, 269, 274 y 285 AL).

116.- Por otra parte, el sistema de medidas de apoyo -que, como precisa el
articulo 266 AL, han de ser proporcionadas a las necesidades de la persona
que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el
ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su voluntad,
deseos y preferencias-, requiere, de forma consustancial a su propia
esencia, una continuada constitucidén de las medidas de forma correlativa al
grado de desarrollo de la afectacion en que consiste la discapacidad,
particularmente en los casos de deterioros progresivos o de una progresiva
degeneracion de las facultades cognitivas e intelectivas. Esta continua
adaptacién del régimen y de las medidas de apoyo a la persona con
discapacidad también se produce, desde luego, bajo el manto de la
legislacidn vigente, pues se trata de confeccionar el “"traje a medida”
adecuado para la concreta situacion de discapacidad; pero la implantacion
del nuevo paradigma de la discapacidad y del sistema de apoyos requerira
un mayor grado de intervencion judicial para establecer las medidas de
apoyo concretas que precise la persona con discapacidad en cada momento
y en cada situacién concreta, y en la medida en que sean necesarios para
asistirla en el ejercicio de su capacidad de obrar.

117.- Vinculada a lo anterior se encuentra la expresa previsiéon de la
revisidon periddica de las medidas de apoyo adoptadas “en un plazo maximo
de tres anos” (articulo 266 AL). Tienen asimismo especial incidencia en la
aplicacion inmediata del nuevo sistema las disposiciones transitorias del
Anteproyecto, conforme a las cuales se somete al régimen proyectado el
ejercicio de las funciones tutelares (tutela, curatela y defensor judicial),
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aplicandose a los tutores de personas con discapacidad las normas
establecidas para los curadores representativos (disposicion transitoria
segunda), y entendiéndose referidas a la autocuratela las previsiones de
autotutela (disposicion transitoria tercera). Singularmente relevante es la
disposicién transitoria cuarta, que prevé que las personas con capacidad
modificada judicialmente, los tutores, los curadores, los defensores
judiciales y los apoderados preventivos podran solicitar en cualquier
momento de la autoridad judicial la revision de las medidas que se hubiesen
establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la ley proyectada para
adaptarlas a esta; y, en todo caso, con la primera presentacion del informe
y rendicidn de cuentas anual posterior a la entrada en vigor de la ley, los
tutores o curadores solicitaran que se proceda a la revisidén judicial de la
situacion actual de las personas a su cargo, para adaptarla a las previsiones
de la ley. Dicha revisidon debera efectuarse por el juez en un plazo maximo
de dos afios desde que tuvo lugar la solicitud (disposicion transitoria
cuarta). Y no es inane tampoco, de cara a la incidencia que ha de tener la
implantacién del nuevo sistema respecto del ejercicio de la funcién
jurisdiccional, la prevision de la disposicidn transitoria quinta, conforme a la
cual los procesos relativos a la capacidad de las personas que se estén
tramitando a la entrada en vigor de la futura ley se regiran por lo dispuesto
en ella, especialmente en lo que se refiere al contenido de la sentencia,
conservando en todo caso su validez las actuaciones que se hubiesen
practicado hasta ese momento.

118.- Junto a lo anterior debe tenerse en cuenta la importancia que en el
nuevo sistema tienen las medidas de vigilancia y control en el ejercicio de
los apoyos establecidos (cfr. articulos 256 y 268 AL), tributarias del
mandato contenido en el apartado cuarto del articulo 12 de la Convencion,
y que habran de exigir la intervencion judicial, bien para valorar la
adecuacién, pertinencia y suficiencia de las previstas por la persona con
discapacidad -dada la relevancia que tienen para garantizar el correcto
ejercicio de los apoyos previstos por esta y evitar abusos-, bien para fijarlas
en el momento de establecer las medidas de apoyo judicial.

119.- Al mismo tiempo, es significativa la incidencia que ha de tener la
previsidn contenida en el nuevo parrafo segundo del articulo 91 CC,
conforme al cual «[CJuando al tiempo de la separacion, divorcio o nulidad
existieran hijos comunes mayores de diecisiete afios que se hallasen en
situacion de necesitar medidas de apoyo por razén de discapacidad, la
sentencia correspondiente, previa audiencia del menor, resolvera también
sobre el establecimiento y modo de ejercicio de estas, las cuales, en su
caso, entraran en vigor cuando el hijo alcance los dieciocho afios de edad.
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En estos casos la legitimacion para instarlas, las especialidades de prueba y
el contenido de la sentencia se regiran por lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil acerca de la provision judicial de medidas de apoyo a
las personas con discapacidad».

120.- Todo lo anterior pone de manifiesto que la implantacién del nuevo
sistema de proteccion de las personas con discapacidad y el desarrollo del
sistema de apoyos que se disefia en el AL, con las incidencias y tramites
correspondientes -con especial virtualidad del tramite de audiencia a
parientes y allegados y al Ministerio Fiscal, asi como el examen de la
persona con discapacidad y los informes y dictdmenes facultativos y de
quienes ejercen las medidas de apoyo, en un régimen procedimental en el
gue no rigen con su dimension habitual los principios dispositivo y de
aportacién de parte, modulados por las facultades de investigacion y
actuacién de oficio que se confieren al tribunal-, lejos de producir una
disminucion de la carga jurisdiccional y, en general, de la Administracion de
Justicia, ha de suponer razonablemente un aumento, cuantitativo y
cualitativo, de la intervencién judicial y de la estructura auxiliar de la
Administracién de Justicia, mayor en las primeras fases de implantacién e
implementacion del sistema, donde al esfuerzo consustancial a su puesta en
funcionamiento se unird el que conlleva la revision del régimen y medidas
de proteccidn y apoyo dispuestas bajo la legislacion vigente.

121.- Adviértase que, segun la informacidon que facilita la propia MAIN, el
numero de personas que tienen la consideracion de “personas con
discapacidad”, ascendia, a 31 de diciembre de 2016, a 3.378.622, de las
cuales un total de 277.472 personas tenian reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33%, porcentaje en el que la primera
deficiencia que concurre es la mental, seguida de la deficiencia intelectual,
tanto en hombres como en mujeres.

122.- La distribucién actual de los érganos judiciales que tienen asumida
competencia en materia de capacidad, bien de forma exclusiva, bien de
forma concurrencial con competencias en materia de internamientos,
tutelas y, en general, familia, es la que aparece reflejada en los cuadros
siguientes:

a) Organos unipersonales:

Especialidad Nombre
INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS JDO DE 12 INS N© 6 DE ALBACETE
INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS JDO DE 12 INS N© 8 DE ALBACETE

INTERNAMIENTOS JDO DE 12 INS N© 8 DE ALICANTE
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INTERNAMIENTOS
INTERNAMIENTOS
CAPACIDAD Y TUTELAS

FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)

FAMILIA 'Y CAPACIDADES
FAMILIA 'Y CAPACIDADES
FAMILIA 'Y CAPACIDADES
CAPACIDAD Y ESTADO CIVIL PERSONAS
CAPACIDAD Y ESTADO CIVIL PERSONAS

CAPACIDAD, INTERNAMIENTOS Y ESTADO

CIVIL PERSONAS

FAMILIA, INTERNAMIENTOS Y CAPACIDADES
FAMILIA, INTERNAMIENTOS Y CAPACIDADES

FAMILIA Y CAPACIDADES

FAMILIA, INTERNAMIENTO Y CAPACIDADES

INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS

FAMILIA, INTERNAMIENTOS Y CAPACIDADES

FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA 'Y CAPACIDADES

CAPACIDAD Y TUTELAS

FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)

FAMILIA

(INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS/TUTELAS)

FAMILIA

(INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS/TUTELAS)

FAMILIA Y CAPACIDADES

FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)

FAMILIA Y CAPACIDADES

FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)

FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA 'Y CAPACIDADES
FAMILIA 'Y CAPACIDADES

FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)

INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS, TUTELAS
INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS, TUTELAS
INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS, TUTELAS
INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS, TUTELAS
INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS, TUTELAS
INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS, TUTELAS

FAMILIA 'Y CAPACIDADES

JDO DE 12 INS N© 10 DE ALICANTE
JDO DE 12 INS N© 13 DE ALICANTE
JDO DE 12 INS N© 5 DE ELX

JDO DE 12 INS N© 3 DE PALMA

JDO DE 12 INS N© 12 DE PALMA

JDO DE 12 INS N© 16 DE PALMA

JDO DE 12 INS N© 20 DE PALMA

JDO DE 12 INS N°© 7 DE BADALONA
JDO DE 12 INS N° 8 DE BADALONA
JDO DE 12 INS N© 40 DE BARCELONA
JDO DE 12 INS N© 58 DE BARCELONA

JDO DE 12 INS N© 59 DE BARCELONA

JDO DE 12 INS N© 8 DE GRANOLLERS
JDO DE 12 INS N° 9 DE GRANOLLERS
JDO DE 12 INS N°© 7 DE MATARO

JDO DE 12 INS N© 9 DE SABADELL
JDO DE 12 INS N© 6 DE TERRASSA
JDO DE 12 INS N© 9 DE TERRASSA
JDO DE 12 INS N°© 7 DE BURGOS

JDO DE 12 INS N© 6 DE JEREZ DE LA
FRONTERA

JDO DE 12 INS N© 9 DE CASTELLO DE
LA PLANA

JDO DE 12 INS N© 3 DE CORDOBA
JDO DE 12 INS N© 5 DE CORDOBA

JDO DE 12 INS N°© 3 DE A CORUNA

JDO DE 12 INS N°© 10 DE A CORUNA

JDO DE 12 INS N© 6 DE GIRONA
JDO DE 12 INS N© 10 DE GRANADA
JDO DE 12 INS N© 16 DE GRANADA
JDO DE 12 INS N© 7 DE GUADALAJARA
JDO DE 12 INS N° 6 DE DONOSTIA-SAN
SEBASTIAN

JDO DE 12 INS N°© 7 DE HUELVA
JDO DE 12 INS N© 6 DE JAEN

JDO DE 12 INS N© 10 DE LEON

JDO DE 12 INS N© 11 DE LEON

JDO DE 12 INS N© 7 DE LLEIDA

JDO DE 12 INS N° 1 DE LOGRONO
JDO DE 12 INS N© 6 DE ALCALA DE
HENARES

JDO DE 12 INS N° 30 DE MADRID
JDO DE 12 INS N° 65 DE MADRID
JDO DE 12 INS N° 78 DE MADRID
JDO DE 12 INS N© 94 DE MADRID
JDO DE 12 INS N© 95 DE MADRID
JDO DE 12 INS N© 11 DE MALAGA
JDO DE 12 INS N© 6 DE CARTAGENA
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FAMILIA 'Y CAPACIDADES

INTERNAMIENTOS

INTERNAMIENTOS

FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA 'Y CAPACIDADES

FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)

FAMILIA Y CAPACIDADES
CAPACIDAD Y TUTELAS
FAMILIA, TUTELAS Y CAPACIDAD

FAMILIA, CAPACIDAD Y TUTELAS

FAMILIA Y CAPACIDADES

FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA (INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
CAPACIDAD Y TUTELAS

INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS
INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS

FAMILIA
(INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS/TUTELAS)
FAMILIA
(INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS/TUTELAS)
FAMILIA
(INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS/TUTELAS)
CAPACIDAD Y TUTELAS

FAMILIA Y TUTELAS

INCAPACIDAD, INTERNAMIENTOS

JDO DE 12 INS N© 7 DE CARTAGENA
JDO DE 12 INS N© 3 DE MURCIA

JDO DE 12 INS N© 9 DE MURCIA

JDO DE 12 INS N© 8 DE GIJON

JDO DE 12 INS N© 9 DE GIJON

JDO DE 12 INS N° 9 DE OVIEDO

JDO DE 12 INS N© 3 DE LAS PALMAS DE
GRAN CANARIA

JDO DE 12 INS N© 5 DE LAS PALMAS DE
GRAN CANARIA

JDO DE 12 INS N© 15 DE LAS PALMAS
DE GRAN CANARIA

JDO DE 12 INS N° 15 DE VIGO

JDO DE 12 INS N© 7 DE SANTA CRUZ DE
TENERIFE

JDO DE 12 INS N© 8 DE SANTA CRUZ DE
TENERIFE

JDO DE 12 INS N© 11 DE SANTANDER
JDO DE 12 INS N© 6 DE SEVILLA

JDO DE 12 INS N© 7 DE SEVILLA

JDO DE 12 INS N© 17 DE SEVILLA

JDO DE 12 INS N© 23 DE SEVILLA

JDO DE 12 INS N© 26 DE SEVILLA

JDO DE 12 INS N© 7 DE TARRAGONA
JDO DE 12 INS N° 13 DE VALENCIA
JDO DE 12 INS N© 28 DE VALENCIA

JDO DE 12 INS N© 3 DE VALLADOLID

JDO DE 12 INS N© 10 DE VALLADOLID

JDO DE 12 INS N© 13 DE VALLADOLID

JDO DE 12 INS N°© 6 DE BARAKALDO
JDO DE 12 INS N© 14 DE BILBAO
JDO DE 12 INS N© 13 DE ZARAGOZA

b)  Organos Colegiados:
Especialidad Nombre
FAMILIA Y CAPACIDADES SECCION N© 4 DE LA AP DE BALEARES
FAMILIA

(INCAPACIDADES/INTERNAMIENTOS)
FAMILIA Y CAPACIDADES
CAPACIDAD Y ESTADO CIVIL
PERSONAS

FAMILIA Y CAPACIDADES

FAMILIA 'Y CAPACIDADES

FAMILIA 'Y CAPACIDADES

FAMILIA Y CAPACIDADES

SECCION
SECCION
SECCION

SECCION
SECCION
SECCION
SECCION

N© 18 DE LA AP DE BARCELONA
N© 2 DE LA AP DE BURGOS
NO 2 DE LA AP DE CASTELLO

NO 5 DE LA AP DE GRANADA
No 22 DE LA AP DE MADRID
No 24 DE LA AP DE MADRID
N© 3 DE LA AP DE LAS PALMAS
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FAMILIA Y CAPACIDADES

FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA 'Y CAPACIDADES
FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA 'Y CAPACIDADES
FAMILIA Y CAPACIDADES

SECCION N° 1 DE LA AP DE SANTA CRUZ DE
TENERIFE

SECCION N° 2 DE LA AP DE CANTABRIA
SECCION N° 2 DE LA AP DE SEVILLA
SECCION N° 1 DE LA AP DE TARRAGONA
SECCION N° 1 DE LA AP DE VALLADOLID
SECCION N° 4 DE LA AP DE BIZKAIA
SECCION N° 2 DE LA AP DE ZARAGOZA

123.- El numero de resoluciones finales dictadas en procedimientos de
modificacién de la capacidad durante el ano 2107 y el primer semestre del
2018 es el siguiente, distribuido por provincias:

2017 1¢" Semestre 2018
ALMERIA 290 172
CADIZ 714 372
CORDOBA 291 196
GRANADA 670 409
HUELVA 180 110
JAEN 274 180
MALAGA 869 514
SEVILLA 838 601
HUESCA 221 130
TERUEL 123 75
ZARAGOZA 1.099 612
ASTURIAS 841 437
ILLES BALEARS 836 399
LAS PALMAS 682 388
SANTA CRUZ DE TENERIFE 472 296
CANTABRIA 614 333
AVILA 173 96
BURGOS 288 188
LEON 369 183
PALENCIA 162 61
SALAMANCA 306 131
SEGOVIA 83 64
SORIA 107 58
VALLADOLID 412 231
ZAMORA 183 132
ALBACETE 325 186
CIUDAD REAL 413 221
CUENCA 210 130
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GUADALAJARA 95 52
TOLEDO 339 220
BARCELONA 3.422 2.141
GIRONA 449 271
LLEIDA 311 124
TARRAGONA 580 307
ALICANTE 1.182 753
CASTELLON 558 276
VALENCIA 2.069 1.143
BADAJOZ 315 216
CACERES 223 161
A CORUNA 1.069 503
LUGO 531 287
OURENSE 395 112
PONTEVEDRA 768 308
MADRID 4.127 2.339
MURCIA 693 400
NAVARRA 560 307
ARABA/ALAVA 217 119
GIPUZKOA 403 205
BIZKAIA 1.230 660
LA RIOJA 229 123
TOTAL 33.827 17.932

124.- Las anteriores consideraciones, confrontadas con los datos que se
acaban de consignar, abonan la necesidad de ahondar en la incidencia real
que tendra la implementacidn del nuevo régimen de proteccién de las
personas con discapacidad y del nuevo sistema de apoyos, y conducen a
cuestionar la suficiencia de la estructura de la organizacion judicial actual y
de su configuracién territorial para hacer frente a los mayores
requerimientos que, en lo que al ejercicio de la funcién jurisdiccional se
refiere, se derivaran del sistema disefado por el prelegislador. Y ello ya no
solo por el mayor grado -cuantitativo y cualitativo- de la intervencion
judicial en la configuracion del régimen y del sistema de apoyos adecuado
para la persona con discapacidad, en su seguimiento, su revision y en el
establecimiento de las cautelas y salvaguardias precisas para su eficacia,
sino también porque el nuevo paradigma de la discapacidad precisa a su
vez de un cambio de paradigma en la concepcion de discapacidad por parte
de todos los sectores, profesionales y sociales, implicados en su tratamiento
y en la participacién en la sociedad de las personas con discapacidad, que
cabalmente ha de suponer i) un redimensionamiento y una reorganizacion
de la estructura judicial y de la Administracion de Justicia para atender a los
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requerimientos del nuevo sistema; ii) un mayor grado de especializacion de
los o6rganos judiciales para el conocimiento de los procedimientos de
provision de apoyos y designacion de tutores, curadores y defensores
judiciales, atribuyendo competencias especificas en esta materia a un
mayor numero de o6rganos judiciales a través del cauce que habilita el
articulo 98 LOPJ; iii) un aumento correlativo de oficinas judiciales
especializadas, asi como de medios personales y materiales; iv) un nuevo
disefio de distribucién territorial de competencias, acorde con el mapa
territorial del tratamiento judicial de la discapacidad, que suponga una
mayor cercania del érgano judicial a la persona con discapacidad y con
quienes han de participar en el proceso de adopcion de apoyos; v) una
estructura auxiliar adecuada y préxima al 6rgano judicial y a los afectados
por la discapacidad; vi) la pertinente, adecuada y continuada formacién
especializada de todos los agentes y participantes en la proteccién legal de
las personas con discapacidad; y vii), en fin, la adopcién de todas aquellas
medidas de accesibilidad, conforme al principio de accesibilidad universal y
de disefo -entre las que se cuentan las de caracter arquitecténico o
funcional, o aquellas otras para facilitar la lectura y comprension de los
documentos- que permitan a las personas con discapacidad ejercer con
plenitud sus derechos en el proceso y ver plenamente satisfecho su derecho
a la tutela judicial efectiva.

125.- Las consideraciones expuestas han de venir seguidas de aquellas
otras orientadas a poner de relieve la virtualidad del principio de
corresponsabilidad publica, y publica y privada, en la implantacion y
desarrollo del sistema de proteccion de las personas con discapacidad, con
la subsiguiente coordinacién de los servicios médicos y asistenciales
estatales, autondmicos y locales, y con el adecuado desarrollo del marco
juridico, legal y reglamentario, que regule la actuacién de los equipos
técnicos de psicologos y trabajadores sociales adscritos a los Institutos de
Medicina Legal y Ciencias Forenses.

126.- Abundando en lo anterior, cabe significar que en la doctrina cientifica
se esta abriendo paso una concepcion de la discapacidad no solo
circunscrita a las alteraciones cognitivas y volitivas, sino que también
comprende la afectacién de las habilidades funcionales de las personas. De
ahi la importancia de contar con centros ocupacionales y adecuados y
suficientes equipos psicosociales que permitan la deteccion y el tratamiento
de tales situaciones y el desarrollo de las habilidades funcionales afectadas.

127.- Y también en punto a la necesidad de cubrir carencias estructurales
se ha de incidir en la necesidad de que los érganos judiciales dispongan de
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medios adecuados para el debido control econémico de las medidas de
apoyo acordadas, principalmente en materia contable y de auditoria.

128.- No puede olvidarse, por otra parte, la obligaciéon, impuesta por el
articulo 31 de la Convencidon a los Estados parte, de llevar a cabo la
recopilacion de la informacién adecuada, incluidos datos estadisticos y de
investigacion, que permita la formulacién y aplicacidn de las politicas
oportunas a fin de dar efecto a la Convencion.

129.- Al mismo tiempo, al desvincularse la discapacidad del estado civil de
las personas, se hace precisa la articulacion de un régimen juridico
completo de las personas con discapacidad que alcance a todos los ambitos
de su personalidad, familiares, sociales y politicos, incluyendo la filiacién, el
matrimonio, las relaciones familiares, el régimen sucesorio, las relaciones
patrimoniales, la especial consideracién de las personas con discapacidad
como consumidoras, y el ejercicio de los derechos civiles, politicos y
sociales, en especial los derechos de sufragio activo y pasivo, aspecto este
ultimo sobre el que versa el recientemente aprobado proyecto de reforma
de la Ley Organica del Régimen Electoral General.

130.- Cabe hacer, para concluir estas consideraciones generales, las que a
continuacion se recogen, también de caracter general, y desde el
planteamiento de la colaboracién institucional en el proceso de elaboracién
normativa en cuyo marco se ejercita la funcidén consultiva de este 6rgano de
gobierno del Poder Judicial.

a) El ALRD no contiene una definicion de persona con discapacidad, ni
establece la forma de acreditar la consideracién legal de persona con
discapacidad. Esta se encuentra recogida en el articulo 4 del Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de las Personas con Discapacidad
(TRLGD), conforme a cuyo apartado primero «[S]on personas con
discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas».

Esta definicibn de personas con discapacidad es sustancialmente
idéntica a la que se contiene en el sequndo parrafo del articulo 1 de la
Convencidén, que prescinde, sin embargo, del caracter “previsiblemente
permanente” de las deficiencias, para referir las personas con
discapacidad a aquellas aquejadas de deficiencias “a largo plazo”.
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b)

El articulo 4 del TRLGD, en su apartado segundo, considera personas
con discapacidad, ademds de aquellas que define en su apartado
primero, “y a todos los efectos”, a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Y afiade que
«[s]e considerard que presentan una discapacidad en grado igual o
superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado
de total, absoluta o de gran invalidez, y a los pensionistas de clases
pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacidon o de retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Las normas que
regulen los beneficios o medidas de accién positiva podran determinar
los requisitos especificos para acceder a los mismos»; para concluir el
apartado tercero: <«[E]l reconocimiento del grado de discapacidad
deberd ser efectuado por el érgano competente en los términos
desarrollados reglamentariamente. La acreditaciéon del grado de
discapacidad se realizara en los términos establecidos
reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional».

Aun cuando esta extension del concepto de discapacidad puede resultar
beneficiosa para otros fines, en la configuracion del sistema de
proteccion legal de las personas con discapacidad puede ser, sin
embargo, un tanto perturbador. Cabe someter a la consideraciéon del
prelegislador, por tanto, la conveniencia de prescindir del automatismo
en el empleo de elementos y de competencias administrativas a la hora
de establecer el régimen y el sistema judicial de apoyos a las personas
con discapacidad, por mas que la declaracién de discapacidad a efectos
administrativos y la determinacion de su grado pueda constituir un
elemento a tomar en consideracién para valorar la situacion y las
necesidades de la persona con discapacidad y para configurar
judicialmente el régimen y las concretas medidas de apoyo que precisa.

Abundando en lo anterior, se echa en falta la determinacion del
presupuesto objetivo de la discapacidad. En este sentido, cabria
cuestionar la procedencia de prescindir de la caracterizacion de la
discapacidad con base en los elementos que definen actualmente las
causas de la incapacitacion en el articulo 200 CC -afectacién cognitiva y
volitiva que impida el autogobierno-, y, al tiempo, valorar Ila
conveniencia de incorporar a esa caracterizacién el elemento de la
vulnerabilidad, siguiendo el ejemplo de la legislacién francesa.
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c)

d)

f)

Es igualmente conveniente que el prelegislador valore la oportunidad de
acudir a otros mecanismos de guarda legal y de potenciar aquellos que
se ofrezcan como instrumentos alternativos a la intervencién judicial, y
que resulten eficaces para asistir a las personas con discapacidad en el
ejercicio de pleno de su capacidad de obrar. En esta linea, cabria valorar
positivamente la articulacidon de un régimen legal de guarda o asistencia
familiar, similar al contemplado en la legislacion francesa, con
determinadas, concretas vy limitadas facultades representativas
establecidas ex lege, lo que evitaria los inconvenientes de tener que
acudir a la autoridad judicial para que el guardador de hecho o el
curador puedan obtener la autorizacién para representar y sustituir a la
persona con discapacidad.

Por otra parte, debe evitarse en lo posible, tanto que la ejecucién y el
desarrollo de las medidas de apoyo resulte gravoso para quien las
ejercita, como que resulte oneroso para la persona con discapacidad,
por lo general necesitado de todo su potencial econdmico. Sin perjuicio
del régimen de retribucion de quienes ejercitan funciones de apoyo a las
personas con discapacidad, la adecuada eficacia del sistema de apoyos
requiere la articulacion de mecanismos asistenciales,
predominantemente publicos, que faciliten el desarrollo de los sistemas
de guarda legal, incluso aquellos de caracter familiar que pudieran
contemplarse.

Al margen de lo anterior, la prioridad que tiene la autorregulacion frente
a la heterorregulacién en el proyectado sistema de apoyos, y la
necesidad de que existan mecanismos de publicidad de las medidas de
apoyo previstas y de las dispuestas, bien voluntariamente, bien
judicialmente, exige articular los oportunos mecanismos de
interconexion registral y de informacion, particularmente a los 6rganos
judiciales, sobre las anotaciones registrales relativas al régimen de
proteccidon de las personas con discapacidad y las medidas previstas y
adoptadas.

Vinculado a lo anterior, ha de adecuarse la regulacién de los
patrimonios protegidos de las personas con discapacidad que se
contiene en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, al régimen
proyectado, en particular en lo atinente al concepto de persona con
discapacidad beneficiaria y titular del patrimonio protegido -la ley
Unicamente considera tales, a estos efectos, a las personas afectadas
por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento y a las
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afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por
ciento-, y a la constitucién y administracién del patrimonio protegido.

g) No ha de desdeiarse, por ultimo, el efecto que el nuevo sistema de
proteccion de las personas con discapacidad tendrd en la legislaciéon
notarial, principalmente en la regulacion del otorgamiento de las
escrituras publicas en las que se prevean el régimen y las medidas de
apoyo para una futura situacion de discapacidad, de los poderes
preventivos y de las escrituras publicas de constitucién y configuracién
de la autocuratela; pero también en la regulacion del juicio de
capacidad del otorgante afectado por una discapacidad, en la
constatacion de la concurrencia del supuesto que activa las medidas de
apoyo predispuestas por el otorgante, y, en fin, en el juicio de
capacidad y en la forma de otorgamiento de las disposiciones de ultima
voluntad de las personas con discapacidad, entre otros extremos. Se
echa en falta, por lo tanto, siquiera la previsibn, mediante Ia
correspondiente disposicion final, de la reforma de la legislacion notarial
en la medida en que venga exigida por el nuevo sistema de apoyos de
las personas con discapacidad; como, por cierto, si se preveia en el
anteproyecto de ley que precedié al que ahora es objeto de informe.

VIII

131.- En el marco de este Informe no puede dejar de ponerse de manifiesto
la actividad que ha venido desarrollando el Consejo General del Poder
Judicial en el ambito de la promocién y proteccién de las personas con
discapacidad con respecto al acceso a los Tribunales de Justicia. El Foro
Justicia y Discapacidad, creado a través de Convenio de 1 de diciembre de
2003, constituye el marco institucional de colaboraciéon y coordinacion de
las distintas instituciones para conseguir una mayor efectividad en la tutela
judicial de los derechos de las personas con diversidad funcional. El Foro
esta conformado, ademas de por el propio Consejo, por el Ministerio de
Justicia; el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad; la Fiscalia
General del Estado; el Consejo General de la Abogacia Espafiola; el Consejo
General de Procuradores de Espafia; el Consejo General del Notariado; el
Colegio de Registradores de la Propiedad Mercantil y de Bienes Muebles de
Espafia; el Consejo General de Colegios Oficiales de Graduados Sociales; el
Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI);
y por la Fundacién ONCE.

132.- A lo largo de estos afios de funcionamiento se han impulsado
iniciativas y proyectos de caracter divulgativo, formativo y de estudio con la
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finalidad de remover obstaculos y ampliar las oportunidades de las personas
con discapacidad en sus relaciones con la Administraciéon de Justicia. Entre
estas actividades cabe sefialar la aprobacidon por acuerdo de la Comision
Permanente de 6 de abril de 2017, a instancias del Foro Justicia y
Discapacidad, del Protocolo de Actuacién de los delegados y las delegadas
de discapacidad, que son miembros de la Carrera Judicial encargados de
coordinar, promover e impulsar las actuaciones no jurisdiccionales para la
adecuada tutela de los derechos de las personas con discapacidad en los
organos judiciales adscritos a un determinado Tribunal Superior de Justicia.

V. CONSIDERACIONES PARTICULARES SOBRE EL ARTICULADO

A) Modificaciones en el Cadigo Civil

a) Con relacion a la vecindad civil y a la nacionalidad,
separacion, efectos comunes a la nulidad, separacion y
divorcio, filiacion y patria potestad.

133.- Se examinan a continuacidon aquellos preceptos relativos a estas
materias que, mas alld de la mera adaptacién terminoldgica al
anteproyectado régimen de proteccidon de las personas con discapacidad y
al nuevo sistema de apoyos, merecen alguna consideracién u observacion
dentro del marco de la funcién consultiva de este Consejo General del Poder
Judicial.

134.- Los apartados Tres y Cuatro del Articulo primero del Anteproyecto
modifican, respectivamente, los articulos 15.1 y 20.2 CC, que regulan la
declaracién de opcién de la vecindad civil y de la nacionalidad espafiola. En
ambos casos, se suprime la referencia a la capacidad y a los incapaces,
coherentemente con el nuevo régimen y sistema de proteccién proyectado;
y se contempla al mismo tiempo la declaracion de opcién por el propio
optante o interesado con discapacidad con los apoyos que, en su caso,
precise. Cuando se trata de la declaracién de opcién de la vecindad civil
ante el encargado del Registro Civil al inscribir la nacionalidad espafola, el
proyectado segundo parrafo del articulo 15.1 dice: «[E]sta declaracion de
opcidn se formulara, segun los casos, por el propio optante, solo o con los
apoyos que, en su caso, precise, o por su representante legal (..)». Para
dotar de mayor claridad al precepto, seria conveniente que, al referirse a
los apoyos que precise el optante, se precise que este ha de ser persona
con discapacidad.
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135.- Por su parte, el articulo 20.2 CC, en la redaccidn anteproyectada,
dispone que la declaracion de opcidon por la nacionalidad espafiola se
formulard: « (...) d) Por el interesado con discapacidad con los apoyos que,
en su caso, precise. Y e) Por el interesado, por si solo, dentro de los dos
anos siguientes a la extincion de las medidas de apoyo que le hubieren
impedido ejercitarla con anterioridad». Esta Ultima previsidn es tributaria de
la redaccién del vigente articulo 20.2 d) CC, que prevé el ejercicio de la
facultad de opcién por el interesado, por si solo, dentro de los dos afos
siguientes a la recuperacion de la plena capacidad. Sin embargo, la
redaccién proyectada no guarda la debida coherencia con la previsién
contenida en la letra d) del mismo articulo, en la redaccion proyectada, que
faculta al interesado a formular la declaracién de opcién con los apoyos que,
en su caso, precise; de manera que si los apoyos fueron dispuestos,
precisamente, para ejercitar la declaracion de opcién por la persona con
discapacidad, pierde en gran medida sentido la prevision posterior.

136.- El AL introduce un segundo parrafo en el articulo 91 CC para regular
la disposicion judicial en los procedimientos de separacién nulidad o divorcio
de medidas de apoyo a los hijos comunes mayores de diecisiete afios que
se hallasen en situacidn de necesitarlas por razén de discapacidad, y que
entraran en vigor al alcanzar la mayoria de edad. El precepto dispone que
en estos casos el juez, previa audiencia del menor, resolvera también sobre
el establecimiento y modo de ejercicio de estas medidas. La legitimacion
para instarlas, las especialidades de prueba y el contenido de la sentencia
se regiran por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil acerca de la
provisiéon judicial de medidas de apoyo a las personas con discapacidad.

137.- El precepto debe ponerse en relaciéon con el anteproyectado articulo
250, que dispone que «[Cluando se prevea razonablemente en el afio
anterior a la mayoria de edad que un menor sujeto a la patria potestad o
tutela pueda, después de alcanzada aquella, precisar un apoyo en el
ejercicio de su capacidad juridica, la autoridad judicial, a peticion de los
progenitores, del tutor o del Ministerio Fiscal podrad acordar, si lo estima
necesario, la procedencia de la curatela o el nombramiento de un defensor
judicial para cuando concluya la minoria de edad. Estas medidas se
adoptaran en todo caso dando participacion al menor en el proceso y
atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias».

138.- Al enfrentar uno y otro precepto se advierte cierta discordancia que
se deberia corregir. El establecimiento de medidas de apoyo institucionales
o judiciales respecto del menor de edad mayor de diecisiete afios, con
caracter anticipatorio o preventivo de la discapacidad futura, y con
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efectividad desde la mayoria de edad, ha de ser homogéneo, medie o no
una sentencia de separacion, nulidad o divorcio, de manera que en todo
caso pueda la autoridad judicial fijar, respecto de los menores que se
encuentren en estas circunstancias, bien en la sentencia de separacion,
nulidad o divorcio, bien en la sentencia “ad hoc” dictada en el oportuno
procedimiento sobre la adopcidon de medidas de apoyo, aquellas que
resulten adecuadas y proporcionadas a las necesidades futuras de la
persona con discapacidad o con razonable previsién de discapacidad para
cuando alcance la mayoria de edad, sin estar limitadas a la constitucién de
la curatela o al nombramiento de un defensor judicial. En muchas ocasiones
serd suficiente la guarda de hecho, que podra ostentar uno u otro
progenitor, un familiar o un tercero, con la pertinente autorizacién judicial
para la acreditacién de la representacién y el ejercicio de las funciones
representativas en los términos previstos en el articulo 261 AL, sin
necesidad de acudir a la provisidon de un curador, aunque sea meramente
asistencial y no representativo, o un defensor judicial, concebido este ultimo
con caracter puntual, ocasional o temporal.

139.- Lo anterior permite hacer una digresién acerca de la conveniencia, ya
apuntada, de articular medidas de apoyo alternativas que, sin identificarse
conceptualmente con la patria potestad prorrogada o con la rehabilitacién
de la patria potestad -en tanto que una y otra se vinculen a una situacion
de incapacidad del sujeto a ellas-, sean funcionalmente similares, en
parecida linea a la habilitacion familiar del ordenamiento juridico francés.

140.- El Anteproyecto da una nueva redaccién al articulo 94 CC, para
regular, fundamentalmente, el régimen de visitas de los hijos mayores de
edad o emancipados con discapacidad en los procedimientos de separacion,
nulidad y divorcio. Respecto de ellos, se prevé que la autoridad judicial
determinara el tiempo y lugar en que el progenitor que no los tenga en su
compafia podra ejercitar su derecho a visitarlos, comunicar con ellos y
tenerlos en su compafia. A tal efecto, el progenitor podra solicitar en el
mismo procedimiento que se establezca el modo en que se ejercera dicho
derecho, que se determinara por el juez, previa audiencia del hijo y del
Ministerio Fiscal. El precepto contempla los casos en que el juez podra
limitar o suspender este derecho (si se dieren circunstancias relevantes -no
graves, como ahora- que asi lo aconsejen o el incumplimiento grave y
reiterado de los deberes impuestos por la resolucion judicial), y concluye
con el reconocimiento del derecho de los hermanos, abuelos y otros
parientes y allegados de relacionarse con el menor o del mayor con
discapacidad, salvo justa causa.
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141.- El articulo proyectado, que se conecta con el articulo 160.2 CC, no
difiere en esencia del vigente en cuanto al reconocimiento del derecho de
los progenitores que no tengan consigo a los hijos menores o —-ahora-
mayores con discapacidad a relacionarse con ellos, es decir, a visitarlos,
comunicar con ellos y tenerlos en su compaiia. En el proyectado, la
determinacion del modo -y tiempo y lugar, ha de entenderse- de ejercitar
este derecho respecto de los hijos con discapacidad mayores de edad o
emancipados que no estén en condiciones de decidirlo por si solos, queda
supeditado a la solicitud del progenitor.

142.- El precepto, tal y como estd proyectado, es formalmente coherente
con el reconocimiento del derecho de los padres de relacionarse con sus
hijos, y quiere serlo también con un régimen de proteccién de las personas
con discapacidad basado en el autogobierno. No obstante, sin menoscabo
del reconocimiento de aquel derecho a relacionarse con los hijos —que se
concibe como un derecho personal de titularidad del progenitor y de los
familiares-, una coherencia no meramente formal con el sistema de apoyos
proyectado conduciria a ponderar mejor el peso de la voluntad del hijo
mayor con discapacidad, tanto mas relevante cuanto se trata del derecho a
relacionarse con él de sus hermanos, abuelos, parientes y allegados, y tanto
mas cuanto el elemento o hecho causante de la discapacidad no comporta
una anulacion completa o especialmente importante de sus facultades
cognitivas y volitivas.

143.- Las modificaciones que se introducen en el articulo 96 CC se orientan,
por una parte, a establecer un limite temporal del derecho de uso de la
vivienda familiar o de los objetos de uso ordinario de ella, que se fija en el
momento en que todos los hijos comunes alcancen la mayoria de edad. Por
otra parte, se dirige a establecer el derecho de uso de la vivienda familiar
después de la mayoria de edad, cuando entre los hijos hubiere alguno en
una situacién de discapacidad que hiciere conveniente la continuacion en el
uso de la vivienda, en cuyo caso la autoridad judicial determinara el plazo
de duracién de ese derecho; a cuyos efectos, los hijos comunes mayores de
edad que al tiempo de la nulidad, separacion o divorcio precisaren medidas
de apoyo que hicieren conveniente la continuacién en el uso de la vivienda
familiar, se equiparan a los hijos menores que se hallen en la misma
situacion. En tercer lugar, se incluye la expresa prevision de que, extinguido
el uso de la vivienda, las necesidades de vivienda de los que carezcan de
independencia econdmica se atenderan segun lo previsto en el Titulo VI del
Libro I del Coddigo Civil, relativo a los alimentos entre parientes. Y
finalmente se dispone que la restriccidon en la facultad dispositiva sobre la
vivienda familiar cuyo uso hubiera sido atribuido conforme a los parrafos
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anteriores se hara constar en el Registro de la Propiedad, sin que la
manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el uso de la vivienda
pueda perjudicar al adquirente de buena fe.

144.- Las modificaciones propuestas han de ser acogidas favorablemente,
tanto en lo atinente a la atribucion del derecho de uso de la vivienda
familiar mas alld de la mayoria de edad a los hijos afectados por una
situacion de discapacidad, cuando fuere necesaria tal atribucién, como en lo
relativo a la sujecion del régimen del uso de la vivienda, extinguido el
derecho de uso de los hijos menores y del cényuge en cuya compafia
queden y de los hijos mayores con discapacidad, y ante la falta de
independencia econdmica, al régimen de alimentos entre parientes; lo cual
no es sino reflejo de la doctrina establecida por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo.

145.- Conviene, en este punto, recordar que la STS, Sala Primera, 31/2017,
de 19 de enero de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:113), que contempld al caso de
una persona con discapacidad no reconocida judicialmente que convivia en
el domicilio familiar con su madre, después de indicar que el articulo 96 CC
no tiene en cuenta esta situacién -posiblemente porque esta contemplando
como instrumento protector la prorroga de la patria potestad con la
correspondiente atribucién de la custodia a uno de los progenitores,
supuesto en el que, conforme a la jurisprudencia anterior de la Sala, se
produce la equiparacién entre hijos menores y mayores-, sefala:

«[E]l problema sera determinar si entre los apoyos que el articulo 12 de la
Convencioén presta a una persona con discapacidad esta el de mantenerle en
el uso de la vivienda familiar al margen de la normativa propia de la
separacion y el divorcio, teniendo en cuenta que el articulo 96 CC configura
este derecho como una medida de proteccion de los menores tras la ruptura
matrimonial de sus progenitores, y en ningun caso con caracter indefinido y
expropiatorio de la propiedad a uno de los conyuges. La vinculacion del cese
del uso del domicilio familiar, una vez alcanzada la mayoria de edad de los
hijos, proporciona la certidumbre precisa para hacer efectivo el principio de
seguridad juridica, desde el momento en que sujeta la medida a un plazo
qgue opera como limite temporal, cual es la mayoria de edad.

Cuando ello ocurre, estaremos en una situacion de igualdad entre marido y
mujer, en la que resulta de aplicacion lo dispuesto en el parrafo tercero del
articulo 96, atribuyendo el uso al cdényuge cuyo interés sea el mas
necesitado de proteccion, por el tiempo que prudencialmente se fije (...).
Prescindir de este limite temporal en el caso de hijos discapacitados o con la
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capacidad judicialmente modificada en razén a dicho gravamen o limitacion
seria contraria al articulo 96 CC, y con ello dejaria de estar justificada la
limitacion que este precepto prevé a otros derechos constitucionalmente
protegidos, pues impondria al titular del inmueble una limitacion durante
toda su vida, que vaciaria de contenido econdmico el derecho de propiedad,
o al menos lo reduciria considerablemente, en la medida en que su cese
estaria condicionado a que el beneficiario mejore o recupere su capacidad, o
desaparezca su situacion de dependencia y vulnerabilidad».

146.- Y continda:

«[N]o se ignora que la vivienda constituye uno de los derechos humanos
fundamentales en cuanto garantiza a su titular el derecho al desarrollo de la
personalidad y le asegura una existencia digna. Ocurre, sin embargo, que el
interés superior del menor, que inspira la medida de uso de la vivienda
familiar, no es en todo caso equiparable al del hijo mayor con discapacidad
en orden a otorgar la especial proteccion que el ordenamiento juridico
dispensa al menor. El interés del menor tiende a su proteccién y asistencia
de todo orden, mientras que el de la persona con discapacidad se dirige a la
integracion de su capacidad de obrar mediante un sistema de apoyos
orientado a una proteccion especial, segun el grado de discapacidad». En
términos similares se pronuncia la STS (Sala de lo Civil) 181/2018, de 24
de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1166).

147.- Cabe hacer, empero, las siguientes observaciones: i) El segundo
parrafo del proyectado articulo 96, que reza: «A los efectos del parrafo
anterior, los hijos comunes mayores de edad que al tiempo de la nulidad,
separacion o divorcio precisaren medidas de apoyo que hicieran
conveniente la continuacién en el uso de la vivienda familiar, se equiparan a
los hijos menores que se hallen en la misma situacion», es innecesario y
contradictorio. El uso de la vivienda se les atribuye en el parrafo anterior del
mismo articulo y con este segundo parrafo parece volverse,
innecesariamente, a la contradictoria equiparacion entre el discapacitado y
el menor de edad. ii) Deberia precisarse con claridad si el derecho de uso de
la vivienda familiar en favor del hijo mayor de edad con discapacidad es
independiente del derecho del cdnyuge en cuya compania ha quedado. iii)
Para disponer de la vivienda familiar cuyo uso ha sido asignado se precisa
del consentimiento de ambos cényuges y, en su caso, autorizacién judicial;
el empleo de la conjuncidn copulativa, en vez de la disyuntiva “0” que ahora
contiene el ultimo inciso del vigente articulo 96 CC, conduce a pensar que
en los casos en los que el uso de la vivienda familiar se hubiera asignado al
hijo mayor de edad con discapacidad no bastard la concurrencia del
consentimiento de los céonyuges, sino también la autorizacion judicial, lo



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

gue, sin embargo, deberia aclararse en el precepto proyectado. iv) En el
parrafo sexto se establece que «Para disponer de todo o parte de la
vivienda y bienes indicados cuyo uso haya sido atribuido conforme a los
parrafos anteriores, se requerira el consentimiento de ambos cényuges v,
en su caso, autorizacion judicial. Esta restriccidon en la facultad dispositiva
sobre la vivienda familiar se hard constar en el Registro de la Propiedad
[...]». Lo que debe constar en el Registro es el derecho de uso para evitar el
persistente debate sobre su naturaleza y consecuencias, y no solo la
restriccion dispositiva. La restricciéon a la facultad de disponer es tan solo
consecuencia de la existencia de tal derecho. v) Es oscura también la forma
de acceso registral de la restriccidon de la facultad dispositiva de la vivienda
familiar fuera de los casos en que se recoja tal restriccién en la resolucion
judicial por virtud de la cual se atribuya el uso de la vivienda familiar, o, en
su caso, en el documento que contenga el acuerdo de los cdnyuges
aprobado por la autoridad judicial. Por lo demas, la proteccién del tercer
adquirente de buena fe, una vez ha tenido reflejo registral la referida
restriccion, es consustancial al régimen de proteccidon que se deriva del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

148.- El Anteproyecto modifica el parrafo segundo del articulo 112 CC,
relativo a la conservacion de la validez de los actos otorgados, antes de que
la filiacidn hubiese sido determinada, en nombre del hijo menor o del mayor
de edad con discapacidad, para adaptarlo al nuevo sistema de apoyos, y
con el mismo fin afade un segundo parrafo al articulo 121 CC para regular,
conforme este sistema de apoyos, la validez del reconocimiento otorgado
por las personas con discapacidad respecto de las que se hubiesen
establecido medidas de apoyo, que estara supeditada a lo que se disponga
en la resolucién judicial que las hubiera establecido o que las establezca a
tal fin. Este ultimo se complementa con el articulo 124 CC que, en la
redaccion anteproyectada, y en lo que ahora interesa, establece en su
parrafo segundo que <«[E]l consentimiento para la eficacia del
reconocimiento de la persona mayor con discapacidad se prestara por esta,
salvo que otra cosa resulte de la resolucion judicial que haya establecido las
medidas de apoyo».

149.- La proyeccidén del nuevo régimen de proteccidon y del sistema de
apoyos a la regulacion del reconocimiento otorgado por las personas con
discapacidad comporta admitir la validez del reconocimiento otorgado por
este conforme al sistema de apoyos establecidos por la autoridad judicial.
Por tanto, se prescinde de la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio
Fiscal y, en su caso, del progenitor conocido, para admitir la validez y la
eficacia del reconocimiento otorgado por la persona con discapacidad con
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los apoyos que se hubiesen establecido en la resolucidon judicial
correspondiente. Adviértase que, dado el caracter personalisimo del
reconocimiento, y de que estad en juego la filiacién del hijo reconocido, si
bien se autoriza a la persona con discapacidad a prestarlo, no se prescinde
de la intervencion judicial y del establecimiento de medidas judiciales, entre
las cuales ha de encontrarse aquella adecuada para otorgar el
reconocimiento. Sin ellas, en consecuencia, no es posible otorgarlo de
manera valida y eficaz. Resulta, por ello, un tanto innecesaria la prevision
contenida en el parrafo seqgundo del articulo 124, en la redaccién propuesta,
pues bastaria afiadir en el parrafo segundo del articulo 121 «[PJara la
validez y la eficacia del reconocimiento otorgado (...)».

150.- También en la idea de acomodarlo al nuevo régimen de proteccion y
sistema de apoyos, la redaccion propuesta del articulo 125 CC -conforme a
cuya redacciéon actual se sujeta la determinacién legal de la filiacidon del otro
progenitor, una vez ha quedado determinada legalmente la del otro,
hermano o pariente por consanguineidad en linea recta del anterior, a la
autorizacién judicial, cuando se trate de menores e incapacitados, y siempre
en beneficio de estos- deja al margen de la proteccién judicial a las
personas con discapacidad. Cuando se dé la situacion descrita en la norma
respecto de una persona con discapacidad, no serd necesaria la
intervencion judicial ni la audiencia del Ministerio Fiscal para la
determinacion legal de la filiacion respecto de ambos progenitores. Ha de
entenderse, por tanto, que la protecciéon del interés de esta ha de
dispensarse a instancia de quienes ejerzan los apoyos en el procedimiento
de determinacion legal de la filiacién, siempre que se hubiesen dispuesto,
voluntaria o judicialmente. Sin poner en duda que el espiritu de la norma
proyectada quiere ser lo mas respetuoso posible con los principios de la
Convencién y con el régimen de proteccidén y asistencia a las personas con
discapacidad que se deriva de ella, al tiempo que quiere preservar
adecuadamente el derecho de estas a tener determinada legalmente su
filiacion paterna y materna, cabe incidir en la necesidad de que Ia
determinacion legal de la filiacidon de las personas con discapacidad respecto
de los progenitores que se encuentren en la situacion contemplada por la
norma no se realice al margen de la intervencion del sistema de apoyos
judiciales que aquellas precisen, y por tanto, de la intervencién judicial -
siquiera mediata, mediante la determinacion de los apoyos precisos-, en la
medida en que fuere necesario para conocer y comprender la trascendencia
de la determinacion legal de la filiaciéon paterna y materna en estos casos.

151.- La modificacion de los apartados primero y segundo del articulo 137
responde al mismo designio. De este modo, se articula la legitimacién del
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hijo con discapacidad para ejercitar la accion de impugnacion de la filiacién,
de manera que si se hubiesen dispuesto judicialmente medidas de apoyo
gue exijan la actuacion del curador —necesariamente representativo- para
impugnarla, el plazo anual para el ejercicio se contara desde la extincion de
las medidas de apoyo, en el caso de no haber ejercitado la accién el curador
designado y facultado para ello. Este, por su parte, y en su defecto el
Ministerio Fiscal, podran ejercitar la accién de impugnacion durante el afio
siguiente a la inscripcion de la filiacion. El cémputo del plazo anual
comenzara a contar desde que el hijo con discapacidad para el que se
hubieran dispuesto medidas de apoyo tuvo conocimiento de la falta de
paternidad bioldgica de quien aparece inscrito como su progenitor, aunque
hubiera transcurrido mas de un afio desde la inscripcidn en el registro, la
mayoria de edad o desde la extincion de la medida de apoyo.

152.- De este modo, se contempla de forma suficientemente amplia y
completa la legitimacion de las personas con discapacidad para ejercer la
accion de impugnacion de la paternidad, por si, una vez extinguidas las
medidas de apoyo, o por el curador con facultades de representacién
facultado para ello, y, en defecto de este, por el Ministerio Fiscal. La
legitimacién del Ministerio Publico, no obstante, si bien es comprensible
cuando se trata de un hijo menor de edad, en el papel que le corresponde
en la proteccién de los menores, es, sin embargo, discutible en el régimen
de proteccidn de las personas adultas con discapacidad y en el sistema de
apoyos proyectado, sin perjuicio de su condicion de parte y de su
intervencidn procesal ex articulo 749 LEC.

153.- La consideracion de las personas con discapacidad como titulares
plenos de capacidad juridica y de capacidad de obrar conduce, por otra
parte, a suprimir del parrafo quinto del articulo 156 CC la referencia a la
incapacidad, de manera que queda redactado, segun la propuesta, del
siguiente modo: «[e]n defecto o por ausencia o imposibilidad de uno de los
progenitores, la patria potestad sera ejercida exclusivamente por el otro».
Por consiguiente, la discapacidad no priva del ejercicio de la patria potestad
ni de sus funciones, que, en su caso, seran ejercitadas por la persona con
discapacidad con los apoyos que precise. Y debe entenderse que solo en
aquellas situaciones en que por razdon de la discapacidad se vea
imposibilitada para su ejercicio, y dado el caracter personalisimo de su
ejercicio, la patria potestad serd ejercida exclusivamente por el otro
progenitor, lo que tiene perfecto acomodo en la redaccién proyectada.

154.- Por otra parte, la misma consideracion de las personas con
discapacidad determina la desactivacion de la patria potestad prorrogada y
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la rehabilitacion de la patria potestad, junto con la subsiguiente supresién
del articulo 171 CC. Ya se ha sugerido con anterioridad la conveniencia de
articular, en el sistema de proteccion y apoyos a las personas con
discapacidad, mecanismos de proteccién de caracter familiar que resulten
eficaces y eficientes, y que contribuyan a disminuir la sobrecarga de los
organos judiciales; e incidiendo en ello, cabe sugerir nuevamente al
prelegislador que valore la posibilidad de establecer este tipo de medidas,
siquiera limitadas a aquellos casos de discapacidad grave, con afectacion
profunda, prolongada e irreversible de las facultades cognitivas, intelectivas
y volitivas.

b) Modificacion de los Titulos IX, X, XI y XII del Libro Primero
del Cadigo Civil

155.- La reforma del sistema de proteccion de las personas con
discapacidad tiene su nucleo central en la modificacion de los Titulos IX, X,
XI y XII del Libro Primero del Cédigo Civil y del régimen de incapacitacion,
asi como de las instituciones tutelares de los menores o incapacitados.

156.- La reforma pasa, ante todo, y conforme al régimen de proteccion
proyectado, por suprimir la incapacidad como estado civil y la declaracién
judicial de incapacitacién, que desaparecen del Titulo IX, que ahora pasa a
denominarse “De la tutela y guarda de los menores”, donde se contiene la
regulacion de la institucion tutelar, del defensor judicial del menor y de la
guarda de hecho del menor, en tanto que el Titulo X se reserva para la
regulacion de la mayoria de edad y la emancipacion, quedando el Titulo XI
para recoger la regulacion del sistema de proteccién y de medidas de apoyo
a las personas con discapacidad en torno a las figuras de los poderes y
mandatos preventivos, la guarda de hecho, la autocuratela y la curatela, y
el defensor judicial. El sistema se cierra con el Titulo XII, que ahora regula
la asistencia en caso de prodigalidad y las disposiciones comunes relativas a
las resoluciones judiciales sobre cargos tutelares, medidas de apoyo a
personas con discapacidad y de asistencia al prédigo.

157.- Tal y como se ha avanzado, la tutela queda reservada para los
menores de edad no emancipados en situacion de desamparo y los menores
no emancipados no sujetos a patria potestad. La regulacién que de ella
hacen los proyectados articulos 199 a 223 tiene por finalidad adaptar la
regulacion de la tutela contenida en los vigentes articulos 216 a 285 CC, en
lo relativo a las funciones tutelares, a la promocion, constitucion y delacién
de la tutela, al nombramiento del tutor, al ejercicio de la tutela y a su
extincion y rendicion de cuentas, al marco objetivo para el que se reserva la
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institucion tutelar. Habida cuenta de la finalidad meramente adaptativa de
la nueva redaccién de estos articulos, que reproducen casi en sus mismos
términos los actuales articulos 216 a 218 CC, resulta innecesario llevar a
cabo a un particularizado examen de los mismos.

158.- Con todo, cabe hacer las siguientes consideraciones, que vienen
referidas a modificaciones de cierta relevancia:

a) El vigente articulo 216 CC, en su segundo parrafo, establece que las
medidas y disposiciones previstas en el articulo 158 podran ser
acordadas también por el Juez, de oficio o a instancia de cualquier
interesado, en todos los supuestos de tutela o guarda, de hecho o de
derecho, de menores e incapaces, en cuanto lo requiera el interés de
estos. El proyectado articulo 200 mantiene la misma previsidn, pero
referida exclusivamente a los supuestos de tutela de los menores,
coherentemente con el ambito material sobre el que se configura la
institucion tutelar en el Anteproyecto. De este modo, se desactivan
las medidas judiciales de proteccion establecidas en el articulo 158
respecto de las personas con discapacidad. Debe tenerse en cuenta
gue las medidas de caracter preventivo que recoge este precepto -
gue podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o
bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria- tienen por objeto la
proteccién de los hijos menores y de los sujetos a tutela o guarda, e
incluyen una clausula de cierre que autoriza a la autoridad judicial a
adoptar «[l]as demas disposiciones que considere oportunas a fin de
apartar al menor [y a los sujetos a tutela o guarda, ex art. 216 CC]
de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente
a terceras personas», garantizando la audiencia del menor [0 sujeto
a tutela o guarda] en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus
intereses. Es cuestionable que el nuevo paradigma sobre el que se
asienta el régimen de protecciéon de las personas con discapacidad
determine la indefectible desactivacion de estas medidas de
proteccién referidas a dichas personas. La necesidad de adoptar
medidas preventivas respecto de ellas no es inconciliable con el
pleno reconocimiento de su capacidad juridica y de obrar y con un
sistema de apoyos preeminentemente autoorganizativo y en el que
prima la autonomia y la voluntad de la persona con discapacidad.
Baste pensar en aquellos casos, que no por improbables dejan de ser
posibles, en los que las medidas preventivas han de dirigirse frente a
quienes prestan los apoyos, y la afectacién que constituye la causa
de la discapacidad es de tal entidad que limita de manera importante
el autogobierno de quien la padece. También aqui, y muy
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especialmente, debe ponerse en cuestion la elusion del interés
superior de la persona con discapacidad. Por ello, cabe sugerir al
prelegislador que reconsidere la total desactivacién de las medidas
preventivas previstas en el articulo 158 CC respecto de las personas
con discapacidad, en la medida en que puedan ser destinatarias de
ellas.

b) La reforma mantiene el derecho del tutor a ser retribuido (articulo
228 AL), pero no sujeta dicho derecho a condicién o limite alguno.
Recuérdese que, de conformidad con lo dispuesto en el vigente
articulo 274 CC, el derecho del tutor a ser retribuido viene
condicionado a que el patrimonio del tutelado lo permita, y el
importe de la retribucion —que sera fijado por el juez, asi como el
modo de percibirla- vendra determinado por el trabajo a realizar y el
valor y la rentabilidad de los bienes, procurando en lo posible que la
cuantia de la retribucion no baje del 4 por 100 ni exceda del 20 por
cien del rendimiento liquido de los bienes. Cierto es que el
proyectado articulo 279 establece el mismo derecho de retribucién
para el curador «[s]iempre que el patrimonio de la persona con
discapacidad lo permita», y que el articulo 224, en la redaccién
proyectada, dispone que el ejercicio de la tutela se regira por las
normas relativas al de la curatela con las particularidades
establecidas en los articulos siguientes; pero el proyectado articulo
228 contempla, como se acaba de decir, el derecho a la retribucion
del tutor sin ninguna condicién y sin limite alguno, lo que suscita la
duda acerca de si dicho derecho es, en efecto, incondicionado, de tal
modo que el juez deba fijar la retribucién en todo caso, conforme a
los parametros que establece el articulo 48.1 de la LIV (la
complejidad y la extensién de las funciones encomendadas y el valor
y la rentabilidad de los bienes del interesado), en cuya proyectada
redaccidon desaparece, por ende, la condicion de que «[e]l patrimonio
del tutelado o asistido lo permita». Es preciso, por tanto, que el
prelegislador despeje la duda apuntada. Por otra parte, el segundo
parrafo del articulo 228 debe iniciarse con la expresidn “"También
podra establecerse”, incorporando la particula reflexiva al predicado
que contiene, y clarificar de ese modo su sentido.

159.- La reforma del régimen de proteccion de las personas con
discapacidad y la implantaciéon del sistema de apoyos se incorpora en el
nuevo Titulo XI del Libro Primero del CC, que se intitula "De las medidas de
apoyo a las personas con discapacidad”, el cual se abre con unas
disposiciones generales (Capitulo I), seguido de la regulacion de los poderes
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y mandatos preventivos (Capitulo II), para a continuacién abordar Ia
regulacion de las figuras e instituciones de apoyo propiamente dichas
(guarda de hecho, curatela y defensor judicial).

160.-El nuevo régimen de proteccion y el nuevo sistema de apoyos se
articula en torno a la configuracién de dos tipos de medidas que, siguiendo
la terminologia del Memorandum explicativo de la Recomendacion CM/Rec.
(2009)11, se clasifican en medidas anticipatorias o preventivas, basadas en
la voluntad de la persona y tomadas por el interesado ex ante, en previsidon
de una futura necesidad de apoyo, y en consideracidon a ella, y medidas
reactivas o ex post, establecidas una vez constatada la necesidad de apoyo,
ante la ausencia de previsidn o disposicion por el interesado (medidas
judiciales de apoyo o instituciones de apoyo).

161.- El sistema proyectado, como se ha venido sefalando, parte de
establecer el caracter prioritario de las medidas de apoyo preventivas o
voluntarias, en coherencia con los principios sobre los que se asienta el
nuevo régimen de proteccion de las personas con discapacidad, en el que
prevalece el pleno reconocimiento de la personalidad y de la capacidad de
las personas con discapacidad y la voluntad y autonomia de los interesados.

El sistema de apoyos preventivos y voluntarios del Anteproyecto, que se
integra por la autocuratela y los poderes preventivos y las medidas o
directrices dispuestas en los documentos de voluntades anticipadas,
pretende superar la exigua eficacia de la autotutela y de los poderes
preventivos introducidos por la Ley 41/2003, y se acomodan a los dictados
de la Recomendacién CM/Rec (2009)11, de 9 de diciembre de 2009, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre los principios relativos a
las autorizaciones permanentes y las directivas anticipadas relacionadas con
la incapacidad, y, desde luego, a las exigencias derivadas de la Convencion.

162.- Las directivas o0 medidas anticipadas no se mencionan como tales en
el Anteproyecto, pero parece indudable que a ellas se refiere el proyectado
articulo 251, que dispone que «[CJualquier persona mayor de edad o
emancipada, en prevision de la concurrencia futura de circunstancias que
puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de
condiciones con los demads, podra prever en escritura publica medidas de
apoyo relativas a su persona o bienes estableciendo, en su caso, el régimen
de actuaciéon y el alcance de las facultades de la persona que le haya de
prestar apoyo. Podra igualmente otorgar poder preventivo o proponer el
nombramiento de curador». Y afiade: «[S]olo en defecto o por insuficiencia
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de estas medidas de naturaleza voluntaria, podra la autoridad judicial
adoptar otras supletorias o complementarias».

163.- El precepto trascrito sirve, en puridad, de marco normativo general
de las medidas anticipatorias y voluntarias, y en él tiene cabida cualquier
disposicidén relativa a futuras medidas de apoyo de caracter personal o
patrimonial adoptadas en razén de la futura concurrencia de circunstancias
que hagan preciso tales apoyos, ya de caracter particular o concreto, ya de
caracter general. Dada la amplitud con que se conciben, cabe considerar
que incluyen las disposiciones relacionadas con la salud del otorgante, lo
que puede entrar en concurrencia con las instrucciones previas previstas en
el articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacidn clinica, y en otras disposiciones autondmicas.

Y vinculada a esta concurrencia normativa, surge la duda -no irrelevante-
acerca de si al amparo de lo dispuesto en el proyectado articulo 251 cabe
estipular que en el futuro, y ante una determinada circunstancia que
dificulte el ejercicio de la capacidad juridica y de obrar, no se suministre o
proporcione medida de apoyo alguno. Ante el eventual conflicto que abriria
esta confluencia e interaccion normativa parece aconsejable una mayor
concrecion del sentido y contenido posible de la voluntad anticipada del
otorgante, teniendo en consideracion las esferas de actuacion sobre las que
podria proyectarse y su eventual incidencia en derechos, principios y
valores de raigambre constitucional.

164.- Los articulos 254 y 255 CC, en la redaccién del Anteproyecto,
contemplan las dos modalidades de este tipo de negocios juridicos
preventivos, a los que se suma el mandato sin poder a que hace referencia
el articulo 260, en la redaccién anteproyectada. El articulo 254 se refiere a
los poderes preventivos eficaces desde su otorgamiento y con clausula de
subsistencia si el otorgante en el futuro se ve necesitado de apoyo en el
ejercicio de su capacidad; y el articulo 255 se refiere a los poderes
preventivos que seran eficaces solo para el supuesto de que en el futuro el
otorgante se vea necesitado de apoyo en el ejercicio de su capacidad. El
Memorandum de la Recomendacién CM/Rec (2009)11 contempla una
tercera categoria de poderes preventivos, que comprende aquellos en los
que el poderdante establezca una fecha determinada de eficacia del poder,
o que disponga que su eficacia vendrd determinada por su decisién
comunicada al apoderado. La amplitud del articulo 255 permite, sin
embargo, englobar esta tercera categoria de apoderamiento.
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165.- Interesa detenerse en la distinta naturaleza y el distinto caracter del
apoderamiento y del mandato preventivo al que alude el proyectado articulo
260. Pues si bien este constituye con claridad un negocio juridico bilateral,
que precisa de la aceptacion del mandatario (cfr. articulo 1718 CC),
respecto del primero se abrigan dudas acerca de si tiene la naturaleza de un
negocio juridico unilateral de caracter recepticio, en el que no es precisa la
aceptacion del apoderado, o por el contrario, el apoderamiento preventivo,
como figura dentro del sistema de apoyos de las personas con discapacidad,
solo es concebible como un mandato representativo directo. La
consideracion del apoderamiento preventivo como negocio juridico
unilateral de caracter recepticio —que admite expresamente el Memorandum
de la Recomendacion CM/Rec (2009)11- se explicaria a partir de Ia
caracterizacion del mismo como negocio juridico basado en la confianza.
Como facilmente se advierte, la determinaciéon de la naturaleza de los
poderes preventivos, que requiere de una mayor concrecion por parte del
prelegislador, no es inane, pues de ella depende no solo su caracter
vinculante para el apoderado, sino también las causas de extincién, en
contemplacion a las que se recogen en el vigente articulo 1732 CC.

166.- Independientemente de lo anterior, el mandato preventivo sin poder
a que se refiere el proyectado articulo 260 CC parece venir referido a
aquellas situaciones en las que el mandato no se exterioriza ante terceros,
admitido el hecho de que determinadas cuestiones de indole personal del
mandante, como decidir si quiere estar internado o no en un centro de
atencion especializada, las decisiones sobre voluntades digitales, o la forma
de atender cuentas virtuales, no precisaran de facultades de representacion
frente a terceros ni, por consiguiente, poderes de caracter representativos.

167.- La cuestién mas relevante de la regulacidon de los poderes y mandatos
preventivos, y en general de las medidas de apoyo anticipativas y
voluntarias, reside en determinar hasta qué punto las disposiciones del
otorgante, en lo relativo a la constatacidén de las circunstancias que han de
activarlas, a la designacion de la persona o personas que han de prestar los
apoyos, y a su contenido y forma de ejercicio, quedan al margen del control
judicial. La cuestidon, que afecta también a la subsistencia de las medidas,
no atafe exclusivamente a los poderes y mandatos preventivos, y a las
directivas anticipadas, sino también a la autocuratela, como medida de
apoyo anticipativa y voluntaria.

168.- Ante todo, debe admitirse el hecho de que determinadas
disposiciones legales que integran el sistema de apoyos tienen, dada la
primacia de la voluntad del que los necesita o habra de necesitarlos,
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caracter dispositivo. Asi se desprende directamente del articulo 251 CC, en
la redacciéon proyectada; y cabe apreciar tal caracter dispositivo en
preceptos tales como el proyectado articulo 257, que dispone que
«[C]Juando el poder contenga clausula de subsistencia para el caso de que el
otorgante precise apoyo en el ejercicio de su capacidad o se conceda solo
para este supuesto, y comprenda todos los negocios del otorgante, el
apoderado, sobrevenida la situacidon de necesidad de apoyo, quedara sujeto
al régimen de la curatela, salvo que el poderdante haya determinado otra
cosa». También en el proyectado articulo 258, conforme a cuyo segundo
parrafo se extinguirdn automaticamente los poderes preventivos otorgados
a favor del conyuge o de la pareja de hecho del poderdante por el cese de
la convivencia «[s]alvo que medie voluntad contraria del otorgante o que el
cese venga determinado por el internamiento de este». Igualmente se
aprecia en las causas de extincidn del poder, respecto de las que el
poderdante podra establecer formas especificas de extincidn (articulo 256,
segundo parrafo). Y, en general, en todo lo relativo a la disposicion de sus
bienes, a la retribucion de quien ha de prestar los apoyos, a la obligacién de
hacer inventario y a las medidas de vigilancia y control (ex articulo 269,
segundo parrafo).

169.- Dicho lo anterior, se ha de incidir en que el sistema proyectado se
asienta en la primacia de la voluntad del necesitado de apoyos y en el
respeto a su voluntad. De ahi que solo en defecto o por insuficiencia de las
medidas de naturaleza voluntaria pueda la autoridad judicial adoptar otras
supletorias o complementarias (articulo 251, segundo parrafo); que solo
proceda adoptar medidas de origen legal o judicial en defecto o insuficiencia
de la voluntad de la persona de que se trate, siempre conforme a los
principios de necesidad y proporcionalidad (articulo 248, segundo parrafo);
que los poderes preventivos mantengan su vigencia pese a la constitucion
de otras medidas de apoyo a favor del poderdante, tanto si han sido
establecidas judicialmente como si han sido previstas por el propio
interesado (articulo 256, primer parrafo); que las medidas tomadas por la
autoridad judicial en los procedimientos de provision de apoyos deban ser
proporcionadas a las necesidades de las personas que las precise,
respetaran siempre la maxima autonomia de estas en el ejercicio de su
capacidad juridica y atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y
preferencias (articulo 266); que la curatela solo se constituya cuando no
exista otra medida de apoyo suficiente -las voluntarias ante todo- para la
persona con discapacidad (articulo 267); y que cualquier persona mayor de
edad o menor emancipada, en prevision de la concurrencia de
circunstancias que determinen la necesidad de apoyos, pueda proponer el
nombramiento de un curador o la exclusién de una o varias personas
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determinadas para el ejercicio de la funcién de curador, asi como establecer
disposiciones sobre el funcionamiento y contenido de la curatela, y en
especial, sobre el cuidado de su persona, reglas de administracion y
disposicién de sus bienes, retribucidon del curador, dispensa de la obligacion
de hacer inventario y medidas de vigilancia y control, asi como proponer a
las personas que hayan de llevarlas a cabo (articulo 269, segundo parrafo),
todo ello con caracter vinculante para la autoridad judicial (articulo 270).

170.- En su vertiente practica, esta primacia y la consecuente
subsidiariedad de las medidas legales y judiciales significa vedar con
caracter general la intervencion judicial en la determinacion de la
concurrencia del presupuesto de activacion de los poderes y mandatos
preventivos, en la designacion de las personas que han de prestar apoyo
propuestas por el otorgante -en la valoracién de su idoneidad-, asi como en
el contenido de las medidas de apoyo y la forma de su ejercicio propuestos
por la persona que ha de necesitar de ellas, en su extincién y en la
sustitucién por otras.

171.- La intervencion judicial, ante las medidas voluntarias, se contrae a
adoptar aquellas que sean supletorias o complementarias de las dispuestas,
siempre conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, en
defecto o por insuficiencia de las de caracter voluntario (articulos 248,
segundo parrafo, 251, segundo parrafo, 266 y 267). La autoridad judicial
podra prescindir total o parcialmente de las mismas, a instancia de las
personas llamadas a ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal, y siempre
mediante resolucion motivada, si existen circunstancias graves
desconocidas por el que las establecid, o alteracién de las causas
expresadas por el mismo o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus
disposiciones (articulo 270, segundo parrafo, y 274, primer parrafo). Se
contrae también a la remocion del curador, de oficio o a solicitud de la
persona en cuyo favor se establecié el apoyo o del Ministerio Fiscal, cuando
conociere por si o a través de cualquier interesado circunstancias que
comprometan el desempefio correcto de la curatela, suspendiendo al
curador de sus funciones mientras se resuelve el expediente (articulo 276,
segundo y tercer parrafo), asi como a declarar la extincién de los poderes
preventivos si en el apoderado concurre alguna de las causas previstas para
la remocién del curador (articulo 256, tercer parrafo). Y, en fin, a autorizar
los actos previstos en el articulo 285, esto ultimo con ciertas dudas, como
se vera, respecto de determinados actos de contenido patrimonial o
personal cuando la persona que ha de necesitar los apoyos haya excluido la
necesidad de autorizacion judicial.
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172.- Examinado el articulado proyectado en su conjunto cabe afirmar, sin
embargo, que el prelegislador no excluye de raiz la intervencién y el control
judicial ante la prevision de medidas de apoyo de caracter preventivo vy
voluntario. En primer término, ha de darse la debida virtualidad a la
posibilidad de que la autoridad judicial pueda adoptar medidas supletorias o
complementarias de las dispuestas de forma voluntaria “"en defecto o por
insuficiencia de estas” (articulo 251, segundo parrafo), lo que se predica
para todo tipo de medida de naturaleza voluntaria, incluida la autocuratela.
Esta potestad comporta, desde luego, una valoracién de la suficiencia de las
medidas dispuestas con caracter voluntario, pero también de la adecuacién
de las mismas, que ha de encontrarse implicita en la posibilidad de adoptar
medidas supletorias, en la medida en que el verbo “suplir” del que proviene
el adjetivo “supletoria” admite no solo la acepcion de cumplir o integrar lo
que falta en algo o remediar una carencia, sino también la de ponerse en
lugar de alguien para hacer sus veces, sustituir o reemplazar una persona o
cosa en un puesto o funcién, u ocupar [una persona o cosa] el lugar o
puesto de otra.

173.- Por otra parte, el sistema proyectado admite la eventual concurrencia
y coexistencia de medidas voluntarias y de caracter judicial, si bien bajo la
regla del mantenimiento de las medidas de caracter voluntario, que solo
cederia en el caso de la disposicién judicial de medidas de apoyo -por
defecto o insuficiencia de las dispuestas de forma voluntaria- que impliquen
representacion plena, en tanto se considere que esta comprende todos los
actos, personales y patrimoniales, del representado, conforme al
proyectado articulo 1732.2° CC, que, en rigor deberia aplicarse a todas las
medidas de apoyo de caracter voluntario, y no solo al mandato preventivo.

174.- Y, si bien la extincion de los poderes preventivos solo se contempla, a
instancia de los legitimados para instar el procedimiento de provisién de
apoyos y del curador si lo hubiere, cuando concurran en el apoderado
alguna de las causas previstas para la remocién del curador, no ha de
olvidarse que el articulo 276, en la redacciéon propuesta, considera como
tales a las causas de inhabilidad, el mal desempefo del cargo por
incumplimiento de los deberes propios del mismo, la notoria ineptitud para
su ejercicio y los problemas de convivencia graves y continuados, estando
autorizada la autoridad judicial a decretar, incluso de oficio, la remocién
cuando conociere, por si 0 a través de cualquier interesado, circunstancias
gue comprometan el desempefio correcto del cargo.
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175.- Por otra parte, el proyectado articulo 273 deja al juicio de la
autoridad judicial la apreciacion de las condiciones de aptitud suficientes
para el adecuado desempefio de las funciones del curador.

176.- No obstante, en linea con lo que se ha venido propugnando en este
informe, la tensidon entre autogobierno y primacia de la voluntad, por un
lado, y tutela judicial de los derechos e intereses de la persona con
discapacidad, por otro, y entre el principio dispositivo y los limites a la
voluntad del disponente, se ha de resolver ponderando debidamente ambos
extremos, de manera que la intervencién judicial ante medidas de caracter
voluntario no se conciba con caracter excepcional, sino que se permita, en
términos claros, el control de la adecuacion, idoneidad y suficiencia de las
dispuestas voluntariamente, lo que pasa por la valoracion de las
necesidades de apoyo de aquel en cuyo favor se establecen, lo que debe
entenderse, por lo demas, amparado por el articulo 12.4 de la Convencion,
que prevé la adopcidon de salvaguardias, con respeto a los derechos, la
voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad, en evitacion
de conflictos de intereses, de influencia indebida, falta de adaptacién a las
necesidades de las personas, y falta de proporcionalidad de las medidas
dispuestas.

177.- Mas en particular, cabe sugerir que entre las causas de extincion de
los mandatos -y poderes- preventivos, asi como de las directivas o medidas
anticipatorias, se contemple la adopcidon de medidas de apoyo judiciales que
sustituyan a las dispuestas con caracter voluntario, por inadecuacion,
inidoneidad e insuficiencia de las mismas. No parece suficiente, por tanto,
que la modificacidn que se introduce en el articulo 1732.2° CC prevea la
extincion del mandato «[p]or renuncia del mandatario y cuando respecto de
este se dispongan judicialmente medidas de apoyo que impliquen
representacion plena». Y en cualquier caso es aconsejable que se regulen
de manera sistematica las causas de extincién de los poderes y mandatos
preventivos.

178.- Y, en aras a dotar de coherencia a los preceptos proyectados, seria
preciso cohonestar la legitimacion para instar judicialmente la extincién de
los poderes preventivos (articulo 256, tercer parrafo) con la facultad que se
confiere a la autoridad judicial de decretar de oficio la remocién del curador,
conforme prevé el segundo parrafo del articulo 276, al que se remite el
articulo 256.
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179.-

Para cerrar este subapartado cabe hacer, asimismo, las siguientes

consideraciones respecto de la regulacién de las disposiciones generales y
de los poderes y mandatos preventivos:

a)

b)

En el primer parrafo del articulo 247 se deberia incluir una referencia
a los elementos que conforman la causa de la discapacidad, a saber,
las alteraciones psiquicas —intelectuales o mentales que afecten a la
conciencia y voluntad-, sensoriales y fisicas que afecten al adecuado
ejercicio de la capacidad juridica y de obrar.

En el parrafo segundo de este mismo articulo, cuando dice: «[L]as de
origen legal solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad
de la persona de que se trata”, seria mas apropiado decir: "(...) en
defecto o insuficiencia de las medidas previstas por la persona”.

El articulo 249 enumera las instituciones de apoyo a la persona con
discapacidad de forma cerrada (guardador de hecho, curatela y
defensor judicial). El preegislador, sin embargo, deberia considerar la
conveniencia de regular estas instituciones de una manera mas
amplia, que comprendiera también la “asistencia” institucional, como
figura similar a la “amministrazione di sostegno”, mas adecuada para
las muy variadas situaciones de afectaciones psiquicas o fisicas que
requieran de una asistencia para el desenvolvimiento ordinario de la
actividad de forma mas o menor prolongada, dispuesta en expediente
de jurisdiccion voluntaria (piénsese en afectaciones por causa de
drogodependencia, alcoholismo, ludopatia, anorexia, etc.). De este
modo, la asistencia institucional absorberia aquellas situaciones en
las que la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque
fuese recurrente, que ahora sirven para definir la figura del defensor
judicial en el articulo 249 AL, y se contempla en el ordinal primero del
proyectado articulo 293 entre los casos en los que procede el
nombramiento del defensor judicial. Este quedaria circunscrito,
entonces, a los demas casos previstos en dicho articulo, que se
identifican mejor con el tradicional ambito de actuacién de esta
figura: cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no
pueda hacerlo, hasta que cese la causa determinante o se designe a
otra persona; cuando exista conflicto de intereses; o cuando, durante
la tramitacion de la excusa alegada por el curador, la autoridad
judicial lo considere necesario. En cualquier caso, es necesario
coordinar el parrafo cuarto del articulo 249, referido al defensor
judicial, con el contenido del articulo 293 del Anteproyecto.
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d) Para clarificar la naturaleza juridica y el contenido obligacional que
deriva de los poderes preventivos con cladusula de subsistencia
(articulo 254) y los poderes preventivos de apoyo (articulo 255) seria
aconsejable que se previera en ambos la aceptacion del apoderado,
una vez conocida y acreditada la causa que exija el apoyo, si bien tal
aceptacion podria considerarse implicita mediante el uso del poder,
ya como mandato de proteccién o de apoyo.

e) El proyectado articulo 257 puede plantear ciertos problemas de
interpretacion al referirse a “todos los negocios del otorgante” y la
sujecion del apoderado, sobrevenida la situacidn de necesidad de
apoyo, al régimen de la curatela, salvo que el poderdante haya
determinado otra cosa. Cabe la duda de si por “todos los negocios del
poderdante” se deben entender todos los actos de administracion a
los que se contrae el mandato concebido en términos generales
(articulo 1713 CC), o si comprenden también los actos de disposicién
a los que serian de aplicacion directa las limitaciones establecidas en
el proyectado articulo 285. Cabe asimismo abrigar la duda de qué
disposiciones de la curatela, ademas de las previstas en el articulo
285, serian de aplicacién al apoderado (si se aplicarian las causa de
inhabilitacién del articulo 270, las causas de remocion del articulo
276 como causas de extincion, las causas de excusién del articulo
277 como causas de renuncia, las reglas de retribucidon del articulo
279 o la exigencia de fianza del articulo 282). Y, en fin, cabe dudar
acerca de la eficacia misma de esta disposicion, ante la existencia y
regulacion de la autocuratela.

180.- Ya se ha hecho con anterioridad alusion a la finalidad que anima la
reforma de potenciar la figura del guardador de hecho, que, en palabras de
la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, «[sje transforma en una propia
institucién juridica de apoyo, al dejar de ser una situacion provisional
cuando se manifiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de los
derechos de la persona con discapacidad. La realidad demuestra que en
muchos supuestos la persona con discapacidad esta adecuadamente
atendida por un guardador de hecho -generalmente un familiar, pues la
familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo basico de solidaridad y
apoyo entre las personas que la componen, especialmente en lo que atafhe
a sus miembros mas vulnerables-, que no precisa de una investidura
judicial formal que la persona con discapacidad tampoco desea».

181.- Sin perjuicio de incidir en la conveniencia de contemplar, dentro de
las instituciones de apoyo, la habilitacién familiar con un determinado
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ambito material y temporal, y, al mismo tiempo, de poner de manifiesto las
dificultades y los inconvenientes de indole practica que con frecuencia se
derivan de la guarda de hecho familiar, y que el prelegislador sin embargo
orilla, resulta procedente detenerse en los siguientes aspectos:

a)

b)

El articulo 261, segundo parrafo, en la redaccién proyectada, dispone
gue sera necesario contar con la autorizacién judicial para que la
persona que ejerza la guarda de hecho acredite la representacion de
la persona asistida. Esta autorizacion judicial, que sera otorgada en
expediente de jurisdiccion voluntaria, «[p]Jodra comprender una
pluralidad de actos que, sin exceder de la mera administraciéon
ordinaria, sean necesarios para el desarrollo de la funcidn de apoyo».
Y el parrafo cuarto del mismo articulo establece: «[N]o sera necesaria
autorizacién judicial cuando el guardador solicite una prestaciéon
publica a favor de la persona con discapacidad o realice actos
juridicos sobre bienes de esta que tengan escasa relevancia
econdmica y carezcan de especial significado personal o familiar». Sin
perjuicio de poner de relieve la imprecision de los términos “escasa
relevancia econémica” y “especial significado personal o familiar”, no
es facil cohonestar el sentido de ambos parrafos, cuando Ila
autorizacién judicial viene referida a una pluralidad de actos que no
excedan de la administracion ordinaria, y se dispensa de la
autorizacién judicial para realizar actos de disposicion de bienes de
escasa relevancia econdmica o que carezcan de especial significado
personal o familiar. Una adecuada coordinacién de los preceptos
exigiria situar la autorizacién judicial a que se refiere el parrafo
segundo en la esfera de la representacién del asistido, que puede
tener por objeto actos de mera administracion ordinaria que, sin
embargo, requieran acreditar tal representacion; sin perjuicio de la
cual queda dispensada de la autorizacidon judicial la realizacién de
actos de disposicidon sobre bienes de escasa relevancia econdmica o
carentes de especial significado personal o familiar que no precisen la
acreditacién de la representaciéon de la persona con discapacidad.

El parrafo tercero del mismo articulo establece que en todo caso,
quien ejerza la guarda de hecho, deberd recabar autorizacién judicial
a través de un expediente de jurisdiccidn voluntaria para prestar
consentimiento en los actos que impliquen riesgo para la vida, la
integridad fisica o la libertad de la persona a su cuidado, cuando esta
no pueda prestarlo. Ha de tenerse en cuenta en este punto la
concurrencia de lo previsto en el articulo 9 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
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derechos y obligaciones en materia de informacidon y documentacién
clinica, en lo relativo a la prestacion del consentimiento por
representacion de las personas con discapacidad [el articulo 9.3 b)
alude a personas con capacidad modificada judicialmente].

c) La efectividad de los controles previstos en el proyectado articulo 263
requiere el conocimiento por la autoridad judicial del ejercicio de la
guarda de hecho; a cuyos efectos, podria preverse que, cuando la
guarda de hecho se prolongue mas alla de un determinado periodo de
tiempo, y sin perjuicio de las autorizaciones que resulten procedente,
el guardador de hecho deba poner en conocimiento de la autoridad
judicial la existencia de la guarda de hecho y su condicién de
guardador de hecho.

182.- El capitulo relativo a la curatela se abre con el articulo 266, que
establece: «[L]as medidas tomadas por la autoridad judicial en el
procedimiento de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la
persona que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de esta
en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su
voluntad, deseo y preferencias. A través de un expediente de jurisdiccion
voluntaria se revisaran peridodicamente las medidas adoptada en un plazo
maximo de tres afios».

183.- Este precepto merece las siguientes consideraciones: i) se trata de
una disposicion que tiene una proyeccién no solamente limitada a la
curatela, pues alcanza a las demas figuras e instituciones del sistema de
apoyos, por lo que su ubicacién sistematica deberia encontrarse en las
disposiciones generales aplicables a todas las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad; ii) la prevision de la revisién periddica, y en
todo caso en un plazo maximo de tres anos, de las medidas adoptadas, que
se concibe en términos categdricos y absolutos, sin contemplar excepcién
alguna, puede no encontrar suficiente justificacidn en algunos casos de
afectaciones fisicas o psiquicas irreversibles, por lo que activar la actuacion
judicial, aunque sea a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria,
puede resultar innecesario.

184.- Es significativa, por otra parte, la circunstancia de que, siendo la
curatela la figura central del sistema de apoyos, no se haya regulado de
forma expresa el derecho y el deber de promover la curatela. Es cierto que
el articulo 757.1 LEC, en la redaccion anteproyectada, al regular Ia
legitimacién y la intervencidn procesal, dispone que el proceso para la
adopcién judicial de medidas de apoyo a una persona con discapacidad
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«[p]lpuede promoverlo la propia persona interesada, su cényuge no
separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacién de
hecho asimilable, y sus descendientes, ascendientes o hermanos». El
segundo apartado del mismo articulo afiade que «[E]l Ministerio Fiscal
debera promover dicho proceso si las personas mencionadas en el apartado
anterior no existieran o0 no hubieran presentado la correspondiente
demanda»; y el apartado tercero dispone que «[C]ualquier persona esta
facultada para poner en conocimiento del ministerio Fiscal los hechos que
pudieran ser determinantes de una situacidon que requiera la adopcion de
medidas de apoyo. Las autoridades y funcionarios publicos que, por razén
de sus cargos, conocieran la existencia de dichos hechos respecto de
cualquier persona, deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal».

Tales disposiciones, que en esencia reproducen los términos de los
apartados primero, segundo, y tercero del vigente articulo 757 LEC,
contienen las reglas de legitimacién procesal, directa o por sustitucién, para
promover los procesos para la adopcién judicial de medidas de apoyo. Pero
seria aconsejable que junto con las normas de legitimacidon procesal se
contuvieran en el Cdédigo Civil las normas sustantivas relativas a la
titularidad de los derechos y obligaciones en orden a proveer la medida de
apoyo en que consiste la curatela.

185.- El articulo 273, dltimo inciso, en la redaccién propuesta, establece
que «[PJodran ser curadores las fundaciones y demas personas juridicas sin
animo de lucro, publicas o privadas, entre cuyos fines figure la promocién y
asistencia a las personas con discapacidad». Al examinar los distintos
regimenes de proteccién de las personas adultas en el derecho comparado
se puso de manifiesto la tendencia de ciertas legislaciones a abrir paso a la
profesionalizacion de la asistencia o a la asistencia profesional. A la vista del
ejemplo que ofrecen estos sistemas de proteccion cabe sugerir al
prelegislador que considere la conveniencia de no limitar a las entidades sin
animo de lucro la aptitud para ser curador, maxime si se tiene en cuenta el
caracter retribuido del cargo, y habida cuenta de los controles a los que se
sujeta su ejercicio; sin perjuicio de reforzar, en su caso, las garantias -
fianzas e hipotecas legales- para el debido cumplimiento de sus
obligaciones.

186.- Por otra parte, el proyectado articulo 274, al establecer el orden de
preferencia para el nombramiento de curador, no menciona a las
instituciones, pese a admitirse su posibilidad en el articulo anterior.
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187.-Al regular el ejercicio de la curatela, el articulo 280 dispone, en su
parrafo quinto, que <«[E]l curador, cuando actie con facultades
representativas, deberda tener en cuenta la trayectoria vital, los valores y las
creencias de la persona a la que preste apoyo y tratard de determinar la
decision que hubiera tomado aquella en caso de no requerir representacion,
teniendo en cuenta los factores que habria tomado en consideracion».
Llama la atencion que la toma en consideracién de los valores, la
trayectoria vital y las creencias de la persona a la que se preste apoyo se
reserve a la curatela con facultades de representacion, y no se predique lo
mismo respecto de la curatela asistencial, en cuyo ejercicio también
deberan tenerse en cuenta la trayectoria, los valores y creencias de la
persona asistida. Por otra parte, el parrafo sexto del mismo articulo,
conforme al cual «[e]l curador procurard fomentar las aptitudes de la
persona a la que preste apoyo, de modo que pueda ejercer su capacidad
con menos apoyo en el futuro», no es sino reiteracién del ultimo inciso del
articulo 248 del Anteproyecto.

188.- El proyectado articulo 285 es trasunto del vigente articulo 271 CC,
gue somete a autorizacion judicial determinados actos de quienes ejercen
las funciones tutelares, ahora circunscritos a quienes ejercen la curatela con
funciones de representacion. Es este un precepto que resulta paradigmatico
de la tensidn que late en el sistema de apoyos proyectado entre la primacia
de la voluntad y el autogobierno, de una parte, y la intervencion judicial en
garantia del mejor interés de la persona con discapacidad, de otra, o lo que
es lo mismo, entre el derecho imperativo y el dispositivo. Subyace la duda
acerca de si, en un sistema de autoorganizaciéon de apoyos, y en el que la
autoridad judicial ha de atender ante todo a la voluntad de la persona
necesitada de ellos, el interesado puede excluir la autorizacién judicial para
la realizacidon de alguno o algunos de los actos que se enumeran en el
articulo 285. Como ejemplo se acude al que ofrece, en esta linea, el articulo
252 del Anteproyecto, conforme al cual quien dispone bienes a titulo
gratuito en favor de una persona necesitada de apoyos puede establecer las
reglas de administracion y disposicion de aquellos, y en general, al ejemplo
que ofrece la autonomia de la voluntad del disponente, que si puede
establecer cargas o condiciones, o prohibiciones de disponer, también podra
dispensar de la autorizacion judicial respecto de los bienes o derechos
donados. Es este, en fin, un aspecto en donde mayor incidencia ha de tener
la ponderacién que el prelegislador ha de hacer entre aquellos elementos
para definir de manera mas completa el régimen de proteccion y el sistema
de apoyos que disefa.



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Secretaria General

189.-

Sin perjuicio de lo anterior, cabe hacer al respecto las siguientes

observaciones:

a)

b)

El ordinal primero de este articulo se refiere a los «[a]ctos de
trascendencia personal o familiar cuando el afectado no pueda
hacerlo por si mismo>». La amplitud de los términos en que se formula
la excepcién hace surgir la duda acerca de si tiene alguna proyeccién
sobre el régimen de internamiento involuntario y, en su caso, en qué
medida.

Cabria concebir, en cualquier caso, ciertas excepciones a la regla,
mas alla de los casos de disposicion de bienes de “escasa relevancia
econdmica” o que carezcan de “especial significado personal o
familiar” (ordinal tercero), o respecto de “asuntos urgentes o de
escasa cuantia” (ordinal séptimo), y fuera de la posibilidad de
autorizar la realizacion de una pluralidad de actos de la misma
naturaleza o referidos a la misma actividad a que se refiere el articulo
286, en la redaccion del Anteproyecto. De este modo, la resolucion
de la autoridad judicial por la que se establezca la curatela y se
determine su ambito podria eximir de autorizacién judicial a ciertos
actos o negocios juridicos, en atencidon a las circunstancias de la
persona que necesita de los apoyos y de su patrimonio, reforzando
en su caso las medidas de control y salvaguardias. No esta de mas
recordar que el articulo 246, en la redaccién del Anteproyecto —que
recoge en esencia el actual articulo 323 CC-, permite (a contrario) al
menor emancipado tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar
bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u
objetos de extraordinario valor con el consentimiento de sus
progenitores y, a falta de ambos, de su defensor judicial; es decir, sin
autorizacién judicial. Y para que el casado menor de edad pueda
enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles u
objetos de extraordinario valor que sean comunes, basta si es mayor
el otro cdnyuge, el consentimiento de los dos; y si también es menor,
el consentimiento, ademas, de los progenitores o defensor judicial e
uno y otro (articulo 247, en la redaccion del Anteproyecto, y 324 CC
en la redaccién actual).

190.- Por otra parte, se deberia corregir el tenor del proyectado articulo
287, al referirse al “curador representativo”, sustituyendo la expresion por
la mas adecuada y propia de “curador con funciones de representacion”.
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191.- Para cerrar este apartado, cabe sugerir que se reconsidere la
regulacion de la prodigalidad, como hace el texto proyectado, de manera
diferenciada y separada del régimen del sistema de apoyos, y dentro de un
titulo que, sin embargo, incluye un segundo capitulo para recoger
disposiciones comunes sobre las resoluciones judiciales sobre los cargos
tutelares, medidas de apoyo a la discapacidad y asistencia al prddigo. El
tratamiento de la prodigalidad de forma diferenciada de aquellas otras
situaciones para las que se disefa el sistema de apoyos, que se justifica por
razon de la esfera afectada por la conducta desordena de quien ha de ser
declarado prddigo, y por tratarse de una institucidon absolutamente ajena a
la discapacidad (cfr. Exposicién de Motivos del Anteproyecto), puede ser
cuestionable, por cuanto no deja de constituir una afectacion de caracter
psiquico que afecta a la capacidad juridica y de obrar del afectado, y que
precisa del mismo sistema de apoyos que el previsto para las personas con
discapacidad, del que, de otro modo, se encontraria desconectado.

B) Modificaciones de naturaleza procesal

192.- Sin entrar en el analisis de las modificaciones de caracter formal y de
orden terminoldgico, y de aquellas de caracter estrictamente técnico,
merecen especial consideracion las siguientes:

a) Aunque el Anteproyecto no lo prevé, deberia modificarse el articulo
755 de la LEC para acomodarlo al tenor del proyectado articulo 300
CC, de forma que las sentencias y demas resoluciones dictadas en los
procesos sobre medidas judiciales de apoyo se comuniquen de oficio
no solo al Registro Civil, sino también al Registro de la Propiedad
cuando afecten a las facultades de administracién y disposicidon de
bienes inmuebles.

b) El articulo 756 de la LEC, que actualmente versa sobre Ila
competencia para conocer de las demandas sobre capacidad y
declaracién de prodigalidad, pasa a titularse “Ambito de aplicacién y
procedencia”, para referir el primero -el ambito de aplicacion- a la
adopcién de las medidas de apoyo a personas con discapacidad en
aquellos supuestos en los que, de acuerdo con el Cdédigo Civil, sea
pertinente el nombramiento de curador. El ambito de aplicacién asi
determinado es, sin embargo, incompleto, pues se olvida de la
declaracién de prodigalidad y en general de todos aquellos casos en
los que el expediente se torne contradictorio o el procedimiento tenga
o deba tener ese caracter.
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c)

d)

La competencia territorial para conocer de estos procesos se
establece en torno al fuero de la residencia habitual de la persona a
la que se refiera la solicitud de apoyos (articulo 756.2 LEC, en la
redaccién propuesta). Como excepcioén a la regla de la perpetuacién
de la jurisdiccién (articulo 411 LEC), el proyectado apartado tercero
del articulo 756 LEC establece que si antes de la celebracién de la
vista se produjera un cambio de la residencia habitual de la persona a
que se refiera el proceso, se remitirdn las actuaciones al juzgado
correspondiente en el estado en que se hallen. Tal previsién, que
tiene por objeto configurar la competencia territorial acercando al
tribunal tanto a quien se han de referir las medidas como el objeto
mismo del proceso, ha de ser favorablemente acogida, respondiendo,
por lo demas, a la mas reciente orientacién jurisprudencial [vid., por
todos, ATS de 11 de septiembre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:8779A),
con cita de los de 13 de abril de 2010, 8 de febrero, 14 de junio y 22
de noviembre de 2011, y 17 de abril y 3 de junio de 2012]. La misma
regla de competencia se mantiene, conectandola con la regla de
competencia funcional, para el conocimiento de los incidentes de
modificacién del alcance de las medidas de apoyo judicialmente
adoptadas (articulo 761.1, en la redaccion proyectada).

El articulo 758.1 LEC, en la redacciéon del Anteproyecto, dispone que
admitida la demanda el Letrado de la Administracion de Justicia
recabarad certificacion del Registro Civil sobre las medidas de
proteccion inscritas. En rigor, la certificacion habra de recabarse no
solo del Registro Civil, sino también del Registro de la Propiedad y, en
general, de aquel o de aquellos registros publicos que se establezcan
para dotar de la debida publicidad al sistema de apoyos, voluntaria o
judicialmente dispuestos.

El apartado segundo de este mismo articulo 758 establece que una
vez notificada la demanda por medio de remision o entrega, o por
edictos cuando el afectado no hubiera podido ser notificado
personalmente, si transcurrido el plazo previsto para la contestacién
a la demanda la persona interesada no compareciera ante el juzgado
con su propia defensa y representacién, el Letrado de Ila
Administraciéon de Justicia procedera a designarle un defensor
judicial, a no ser que ya estuviera nombrado o su defensa
corresponda al Ministerio Fiscal por no ser el promotor del
procedimiento; dandose a continuacidon nuevo plazo para contestar a
la demanda. El precepto, evidentemente, trata de evitar Ia
declaraciéon de rebeldia de la persona con discapacidad, inconcebible
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f)

9)

h)

desde el respeto del derecho de defensa; pero no ha de dejar de
advertirse acerca de la necesidad de que la persona con discapacidad
frente a la que se dirige la demanda comparezca personalmente en el
procedimiento por cuanto con él han de entenderse los tramites del
reconocimiento judicial de la perdona afectada, de las audiencias
preceptivas y de la emisién de los informes facultativos y aquellos
que fueren pertinentes.

La facultad de la autoridad judicial de prescindir de las audiencias
preceptivas cuando la demanda hubiera sido presentada por el propio
afectado y cuando asi resultara mas conveniente para la preservacion
de su intimidad (articulo 759.2 y 3 LEC, en la redaccion propuesta),
deberia concebirse con caracter excepcional, tras la debida
ponderacién del derecho a la intimidad del afectado y el derecho a la
tutela judicial de sus derechos e intereses legitimos, en garantia de la
cual se configura el tramite de audiencia.

El proyectado articulo 769 LEC remite a los articulos 266 y siguientes
del CC, y por tanto, al régimen de revisidn de las sentencias que
dispongan las medidas de apoyo. Se ha de reiterar lo ya expuesto
con anterioridad a este respecto, y ceiiir la revisidén de las medidas a
aquellos casos que, en funcion de la afectacion y las circunstancias
concurrentes, verdaderamente lo requieran.

El articulo 761 LEC, en la redaccién proyectada, regula el incidente de
modificacién del alcance de las medidas de apoyo judicialmente
adoptadas, para el caso de que, sobrevenidas nuevas circunstancias,
resulte procedente dejar sin efecto o modificar el alcance de las
medidas adoptadas. En su apartado quinto, contemplado un supuesto
especifico de subsanacidon y complemento de la sentencia (regulado
con caracter general en el articulo 215 LEC), prevé que, «[c]uando,
antes del vencimiento del plazo de revisidn de las medidas fijado en
la sentencia, se hiciese preciso complementarla por haber omitido
alguna medida de apoyo, las personas legitimadas en el
procedimiento podran solicitar, previo informe del Ministerio Fiscal y
alegaciones del resto de las partes en el plazo de cinco dias, la
adicion de la medida de apoyo que se precise, la cual podra ser
autorizada mediante auto por el juez». Este articulo ha de ponerse en
relacion con el nuevo articulo 51 bis de la L1V, que regula la revisién
periddica de las medidas de apoyo adoptadas judicialmente, en el
plazo y la forma en que disponga la sentencia que los hubiere
acordado, y en todo caso en un plazo maximo de tres afos, en
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coherencia con lo dispuesto en el proyectado articulo 266 CC. La
revision deberd al menos comprender un informe pericial relativo a la
persona afectada elaborado por facultativo designado por el tribunal,
dandose traslado de las actuaciones practicadas al curador y al
Ministerio Fiscal a fin de que puedan alegar lo que consideren
pertinente en el plazo de diez dias. Y el apartado tercero de este
articulo concluye: «[Cluando el juez constatare la existencia de
circunstancias excepcionales sobrevenidas que pudieran dar lugar a
la desaparicion o modificacion de las medidas de apoyo acordadas,
pondra fin al expediente y dara traslado al Ministerio Fiscal y las
personas legitimadas o que acrediten un interés legitimo a fin de
instar la incoacidn del incidente de modificacion de dichas medidas».
Por tanto, el prelegislador configura un mecanismo procesal para la
revision periédica de las medidas de apoyo en los términos
establecidos en la sentencia que las ha acordado, y en todo caso en
un plazo maximo de tres afios, un incidente de modificacion del
alcance de las medidas de apoyo judicialmente adoptadas, y un
incidente de complemento de la sentencia por haber omitido alguna
medida de apoyo. Ese planteamiento conjunto de actuaciones
procesales ofrece ciertos problemas y da pie a ciertos interrogantes
gue resulta oportuno consignar: i) No siempre sera facil determinar
cual es el cauce procedimental procedente, pues normalmente la
sentencia que establece los apoyos habra previsto su revisién cuando
sobrevinieran nuevas circunstancias que hagan precisa la
modificacién o, en su caso, supresién de las medidas adoptadas; ii)
no queda clara la legitimacion para instar la revision periddica de las
medidas de apoyo adoptadas judicialmente; vy iii) no queda clara cual
es la intervencion en este expediente de las partes que intervinieron
en el previo procedimiento de adopcidon de medidas, y, en particular,
si en dicho expediente ha de ser reconocida la persona para la que
han sido adoptadas.

El apartado tercero del articulo 52 LJV, en la redaccidon propuesta,
incurre en un error al referirse al parrafo segundo del articulo 265
CC, pues debe venir referido al segundo parrafo del articulo 261 CC,
en la redacciéon del Anteproyecto.

El articulo 62 LJV, en la redaccion anteproyectada, regula la
competencia, legitimacién y postulacion en el expediente de
autorizacién o aprobacion judicial para la realizacion de actos de
disposicién, gravamen u otros que se refieran a bienes y derechos de
menores y personas con discapacidad. En su apartado primero se
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mantiene la competencia para conocer del expediente al Juzgado de
Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del
menor o persona con discapacidad. Seria conveniente, no obstante,
que la competencia territorial estuviese determinada conforme a las
mismas reglas de competencia establecidas de forma general para el
conocimiento de los procedimientos de adopcion judicial de medidas
de apoyo, y, en consecuencia, que se atribuyera al juzgado de la
residencia del menor o persona con discapacidad, teniendo en cuenta
el eventual cambio de residencia habitual, en los términos previstos
en los proyectados articulos 756.2 LEC y 43.2 LJV. Por otra parte,
merece favorable acogida la prevision contenida en el apartado
tercero de este articulo 62 L]V, en la redaccidén propuesta, conforme
a la cual la solicitud inicial del expediente podra realizarse sin
necesidad de Abogado y Procurador, aun cuando el valor del acto
para el que se inste supere los 6.000 euros, sin perjuicio de que el
juez pueda ordenar la actuacién de todos los interesados por medio
de Abogado cuando la complejidad de la operacién asi lo requiera o
comparezcan sujetos con intereses enfrentados.

C) Modificaciones en la Ley Hipotecaria

193.- El articulo segundo del Anteproyecto modifica la Ley Hipotecaria (LH,
en adelante) en alguno de sus articulos, con el fin de acomodar Ia
legislacidn hipotecaria a las nuevas previsiones sobre el sistema de
proteccién de las personas con discapacidad.

194.- El articulo 300 CC proyectado dispone que «[c]Juando las resoluciones
judiciales afecten a las facultades de administracion y disposicion de bienes
inmuebles, se inscribiran en el Registro de la Propiedad de conformidad con
la legislacidon registral. Las demandas correspondientes podran ser objeto
de anotacién preventiva». Esta prevision normativa tiene en el
Anteproyecto su oportuno traslado en la Ley Hipotecaria a través de la
modificacién de los articulos 2.4 y 42.5.

195.- La redaccion del vigente articulo 2.4 LH proviene de la reforma
introducida por la Ley 6/1984, de 32 de marzo, y se actualiza ahora para
sustituir la genérica referencia a «las resoluciones judiciales en que se
declare la incapacidad legal para administrar» por la mencidon especifica
como titulos inscribibles a las resoluciones judiciales que establezcan
medidas de apoyo a las personas con discapacidad, asi como las
resoluciones judiciales de prodigalidad de concurso establecidas en la
legislacion concursal. Junto a ello, el precepto mantiene la tradicional doble
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técnica de inscripcion de modo que la inscripcion de los correspondientes
titulos se practicara en el folio de la finca y en el ahora denominado «Libro
Unico informatizado de situaciones de la persona». Respecto de esto ultimo,
conviene recordar que esta denominacion sustituye a la tradicional «Libro
de incapacitados», que es la ahora vigente, al haber sido declarada nula por
la STS Contencioso-Administrativo 571/2001, de 31 de enero
(ECLI:ES:TS:2001:571) la denominacién dada por el Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre, de modificacion del Reglamento
Hipotecario, por la que fue llamado «Libro de alteracion de las facultades de
administracion y disposicion». En esta misma linea, se modifica el articulo
222 bis.5 Ultimo parrafo para sustituir la referencia al Libro de
discapacitados por la del Libro unico informatizado de situaciones de la
persona.

196.- El articulo 2.4 LH proyectado incorpora, asimismo, como novedad la
previsidn de que se haga constar en la inscripcién de la finca la cualidad del
bien inmueble o derecho real correspondiente de formar parte de un
patrimonio protegido de las personas con discapacidad. La introduccién en
el precepto hipotecario de la constancia registral de la pertenencia de un
bien o derecho a un patrimonio protegido merece un juicio favorable por
cuanto viene a recoger en sede hipotecaria lo ya establecido en el articulo
8.2 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad.

197.- La modificacién proyectada del articulo 2.4 LH pretende, por tanto,
ajustar la Ley Hipotecaria a la nueva regulacién sustantiva en materia de
sistema de provisién de apoyos a las personas de discapacidad contenida en
el Cddigo Civil, de manera que se sigan cumpliendo las especificas
finalidades de la inscripcidn de estos titulos como son, por un lado, impedir
que pueda quedar protegido un subadquirente por efecto del articulo 34 LH
y, por otro lado, facilitar la labor de calificacién registral en relaciéon con la
capacidad de los otorgantes (art. 18 LH) mediante la consulta del Libro
unico informatizado.

198.- Lo mismo cabe decir de la modificacién del articulo 42.5 LH en cuanto
a la anotacion preventiva de la solicitud de medidas de apoyo a personas
con discapacidad o la demanda de alguna de las resoluciones expresadas en
el articulo 2.4 LH, por cuanto se trata de una medida cautelar dirigida a
evitar que durante la tramitacién del procedimiento de provisién de apoyos
a la persona con discapacidad puedan enajenarse bienes de la persona
afectada a terceros adquirentes protegidos por la fe publica registral,
privando de utilidad y eficacia la proteccién a través de la inscripcidon del
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titulo contemplada en el articulo 2.4 LH. Como novedad relevante se prevé
en el precepto que la legitimacion para instar la anotacion preventiva no
sblo corresponde al solicitante de las medidas o al demandante en el
procedimiento de provision, sino también al Ministerio Fiscal como medida
de proteccién del patrimonio de la persona afectada.

199.- Se modifican los articulos 165, primer parrafo y regla 63, 168.cuarto
y 192 LH reguladores de la hipoteca legal por razén de la fianza de tutores,
curadores y demas figuras tuitivas. El articulo 192 LH regula con detalle el
procedimiento para la constitucién judicial de la fianza hipotecaria de los
cargos tutelares, curadores y figuras asimilables, incorporando la posibilidad
de que esta hipoteca legal pueda constituirse también en relacion con
aquellas personas encargadas de la administracién de los bienes en virtud
de medidas voluntarias de apoyo.

D) Modificaciones en la Ley de Registro Civil

200.- El articulo cuarto del Anteproyecto introduce determinadas
modificaciones de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (en
adelante, LRC). De acuerdo con la Exposicion de Motivos, en el nuevo
modelo de proteccién de las personas con discapacidad, el Registro Civil se
convierte en «una pieza central de la materia», pues a través de él se dota
de efectividad a la preferencia que se atribuye en el nuevo sistema a las
medidas preventivas adoptadas por una persona respecto de si misma o de
sus bienes, de modo que mediante la consulta al registro individual la
autoridad judicial tendra conocimiento de la existencia de estas medidas
previstas en el articulo 251 CC, en la redaccién propuesta por el AL. En
efecto, en esta linea, el nuevo articulo 758 LEC, en el marco de la
regulacion del procedimiento de adopcidon de medidas judiciales de apoyo,
dispone que, admitida la demanda, el Letrado de la Administracion de
justicia recabara certificacién del Registro Civil sobre las medidas de
proteccion inscritas.

201.- Mas allad de esta finalidad explicitada por el prelegislador, la reforma
de la LRC viene a acomodar las previsiones registrales al régimen
sustantivo sobre proteccion de las personas con discapacidad previsto en
los nuevos preceptos del Cddigo Civil. Se trata de que los actos juridicos
sobre medidas de apoyo tengan el debido acceso en el Registro Civil,
sustituyendo las referencias a las figuras del sistema anterior de
incapacitacion. Asi, se modifica el articulo 4 LRC relativo a los hechos y
actos inscribibles en el Registro, incorporando la especificacién de las
correspondientes medidas de apoyo. En este punto, cabe advertir que el
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articulo 4.11° LRC al referirse a «[l]as sentencias dictadas en
procedimientos de provision de apoyos a personas con discapacidad»,
puede resultar infra-incluyente en la medida en que la autoridad judicial
puede adoptar medidas de apoyo que hayan de tener reflejo registral a
través de resoluciones distintas de la que ponga fin al proceso (asi, por
ejemplo, la adopcién de medidas de control de la curatela en resolucion
posterior a la que haya acordado su constitucién [art. 268 CC] o la
suspension del curador durante la tramitacién del expediente de remocién
[art. 276, tercer parrafo, CC]). Por ello, resulta mas adecuada la redaccion
del articulo 4.11° LRC referida a «/as resoluciones judiciales».

202.- Como observacion de técnica normativa, debe ponerse de manifiesto
gue de la redacciéon del articulo 4 LRC que se contiene en el apartado uno
del articulo cuarto AL se desprende la supresidon del actual numeral 14° del
articulo 4 LRC referido a las declaraciones de ausencia y fallecimiento. Con
el fin de evitar esa consecuencia deberia redactarse el Ultimo inciso del
primer apartado del articulo cuarto.Uno ALRD del siguiente modo: «pasando
a identificarse con el numero 16° el actual supuesto 14° y con el numero
179 el actual supuesto 15%».

203.- El apartado dos del articulo cuarto ALRD da nueva redaccion a la letra
i) del articulo 11 LRC, relativo a los derechos de las personas ante el
Registro Civil. El precepto proyectado viene a reproducir, en sustancia, la
letra del redactado actual con la novedad de la sustitucion de la mencién a
«personas con capacidad modificada judicialmente» y <«personas con
discapacidad» por la perifrasis «personas respecto de las cuales la
inscripcion registral supone una particular garantia de sus derechos».

204.- Se da nueva redaccién al articulo 44.7 LRC en el inciso relativo al
reconocimiento, por parte de una persona respecto de la que se hayan
establecido medida de apoyo, de Ila filiacibn no matrimonial con
posterioridad a la inscripcidn del hijo. El precepto establece que si se tratare
de una estas personas «se estara a lo que resulte de la resolucidon judicial
que las haya establecido, y si nada se hubiese dispuesto, se requerira
aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal». El precepto registral
acoge, de este modo, lo contemplado en el anteproyectado articulo 121 CC,
segundo parrafo, que da prioridad a lo especificamente previsto en la
resolucion judicial que haya establecido las medidas de apoyo, superando
asi el caracter absoluto que el vigente articulo 121 CC confiere a la previa
aprobacién judicial.
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205.- De nuevo, como observacion de técnica normativa, debe ponerse de
manifiesto que la redaccién proyectada del articulo 44.7 LRC tal y como se
deriva del articulo cuarto.Tres AL parece excluir el actual sequndo parrafo
relativo a los casos de inscripcion de la filiacion mediante expediente
aprobado por el Encargado del Registro Civil. Para evitar ese efecto el
articulo cuarto.Tres AL deberia decir «Se modifica la redacciéon del primer
parrafo del articulo 44.7 con el siguiente texto».

206.- Se da nueva redaccion al apartado 1 del articulo 72 LRC que pasa a
regular la inscripcién de las sentencias de provisidon de apoyos. El precepto
proyectado dispone «La sentencia dictada en procedimiento de provision de
apoyo, asi como la resolucién que la deje sin efecto o la modifique, se
inscribiran en el registro individual del afectado. La inscripcién expresara la
extension y limites de la provisién de apoyo, asi como si la persona queda
sujeta a curatela segun la resolucién judicial». La regulacion proyectada
constituye la adaptacion del actual articulo 72.1 LRC al nuevo modelo de
proteccion de las personas con discapacidad y, en esa medida, resulta
plenamente coherente con la finalidad del Anteproyecto. Ahora bien, la
reforma de la LRC contenida en el articulo cuarto del AL viene a eliminar el
actual articulo 73.1 LRC que prevé que se inscribiran en el registro
individual de la persona con capacidad modificada las resoluciones en las
que se nombre tutor o curador, asi como las medidas judiciales sobre
guarda o administracion y sobre vigilancia o control de dichos cargos
tutelares.

207.- En la nueva regulacién del Cédigo Civil se elimina, como se ha puesto
ampliamente de relieve en el presente informe, la figura del tutor de la
persona con discapacidad, pero se prevén una serie de figuras tuitivas a las
que se les encomiendan funciones de asistencia o de representacion de
extension variable, segun la apreciacién de las circunstancias, desde el
curador con funciones de representacidon (art. 285 CC), el curador con
meras funciones de asistencia (art. 280 CC), el defensor judicial en
determinados supuestos (art. 277 cuarto parrafo CC, art. 281 CC, art. 293
CC) o el guardador de hecho que cuente con autorizacion judicial para
ejercer funciones de representaciéon para determinados actos (art. 261
segundo parrafo CC). En relacidn con estos supuestos, se prevé que la
autoridad judicial pueda establecer las salvaguardias necesarias (para el
guardador de hecho con autorizacién judicial, art. 263 CC) o las medidas de
control que estime oportunas (para el curador, art. 268 CC).

208.- Parece razonable que Ilas resoluciones judiciales sobre el
nombramiento o autorizaciones de estas figuras tuitivas, asi como sobre las
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salvaguardas y controles de su actuacion, tengan acceso al Registro con el
fin de garantizar la debida publicidad. Por ello, resultaria apropiado
mantener una previsién normativa equivalente a la del actual parrafo 1 del
articulo 73 LRC, con las debidas adaptaciones a la terminologia empleada
por el Anteproyecto. Esta previsidon se podria incorporar como tercer parrafo
del proyecto articulo 72.1 LRC. Al respecto cabe senalar que en la MAIN
(pagina 31) se advierte que uno de los objetivos de la reforma de la LRC es
posibilitar la inscripcién de la sentencia de prestacion de apoyos, pero
también la inscripcidon de la curatela y sus modificaciones, de modo que se
inscriban en el registro individual de la persona las resoluciones judiciales
en las que se nombre curador y se puedan inscribir las medidas de
vigilancia o control sobre dicho cargo. Tal y como se ha sefalado, la
redaccion del articulo cuatro del Anteproyecto no recoge este propdsito
expresado en la MAIN. Por todo ello, se reitera la conveniencia de modificar
el articulo 72.1 LRC proyectado en el sentido indicado, sin limitar el acceso
al Registro al cargo de curador y posibilitando la inscripcidn de otras figuras
tuitivas y de asistencia.

209.- El apartado cinco del articulo cuarto del Anteproyecto da nueva
redaccién al articulo 73 LRC al que intitula «Oponibilidad de Ias
resoluciones». En él se regula una manifestacion del principio de
inoponibilidad del articulo 18.2 LRC en el sentido de que «las resoluciones a
que se refiere el articulo anterior sélo seran oponibles frente a terceros
cuando se hayan practicado las oportunas inscripciones». En la redaccion
del Anteproyecto la oponibilidad de las resoluciones inscritas se limita a las
sentencias dictadas en procedimientos de provisién de apoyos y a las de
declaracién del concurso, que son las Unicas a las que se refiere el articulo
72 LRC en los términos en que resulta modificado por el AL. En linea con lo
expuesto anteriormente, es importante clarificar en el texto proyectado que
el principio de inoponibilidad se predica también de las resoluciones sobre
nombramiento de figuras tuitivas que no hayan sido objeto de inscripcion,
de modo que no resultardn oponibles frente a terceros de buena fe, que
desconocen la realidad del nombramiento de esa figura tuitiva.

210.- En relacion con la regulacién de la oponibilidad de las resoluciones
inscritas, debe advertirse que tal y como resulta del texto del Anteproyecto,
la prevision contenida en el articulo 73 LRC deja de tener el correspondiente
correlato en una norma sustantiva del Cddigo Civil, pues en la reforma
prevista no se contiene una regla equivalente a la del vigente articulo 218
CC de acuerdo con el cual las resoluciones sobre cargos tutelares y de
curatela no seran oponibles a terceros mientas no se hayan practicado las
oportunas inscripciones. La incorporacion de esta regla sobre la
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inoponibilidad en la reforma proyectada del CC resulta aconsejable a fin de
mantener la correspondencia entre norma sustantiva y norma adjetiva y la
coherencia con los demas supuestos de actos inscribibles cuya oponibilidad
frente a terceros depende de la inscripcién en el Registro: asi, por ejemplo,
el supuesto del régimen econdmico del matrimonio (art. 60.1 LRC en
relacién con el art. 1333 CC) o la emancipacion y el beneficio de mayor
edad (art. 70.4 LRC en relacién con el art. 318 CC). En este sentido,
resultaria adecuado ubicar la regla de inoponibilidad como segundo parrafo
del articulo 299 CC en la redaccion dada por el Anteproyecto.

211.- El articulo 75 LRC proyectado elimina la referencia a la inscripcion de
la tutela administrativa de Ila persona con capacidad modificada
judicialmente en situacidn de desamparo en linea con la supresion del
régimen de incapacitacién y tutela que opera la reforma. En efecto, el
proyectado articulo 253 CC prevé Unicamente que el apoyo provisional por
la entidad publica competente para los casos en que la persona se
encuentre en una situacion que exija apoyo para el ejercicio de su
capacidad juridica de modo urgente y carezca de guardador de hecho. El
caracter no inscribible de este apoyo ex lege por la autoridad publica puede
justificarse en el caracter provisional y no estable de esta situacién juridica.

212.- El articulo 77 LRC regula la inscripcion en el registro individual del
interesado del documento publico que contenga las medidas de apoyo
previstas por una persona respecto de si misma o de sus bienes, la
propuesta de nombramiento de curador y el apoderamiento preventivo
previstos en la legislacion civil. Este precepto registral debe ponerse en
relacion con el articulo 251 CC proyectado, cuyo ultimo parrafo establece
que los documentos publicos en los que se autodisponga este tipo de
medidas preventivas «serdn comunicados de oficio y sin dilacién al Registro
Civil para su constancia en el registro individual del otorgante». Este
precepto no identifica el sujeto de la obligacién de comunicacién, aunque de
acuerdo con el articulo 35 LRC resulta claro que es el notario autorizante,
tal y como se explicita en el vigente articulo 223.3 CC. En este sentido,
cabe sefialar que mejoraria la claridad del articulo 251 CC, ultimo parrafo, si
se anadiera la precision de que los documentos publicos «seran
comunicados de oficio por el notario autorizante».

213.- Los apartados ocho y nueve del articulo cuarto del Anteproyecto
modifican los articulos 83.1 y 84 primer parrafo LRC, al incorporar el
primero de los preceptos al listado de datos especialmente protegidos que
se rigen por un sistema de publicidad restringida el dato de «l/a
discapacidad», y el segundo precepto, que estable el conjunto de sujetos
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legitimados para acceder o autorizar el acceso de terceras personas a los
datos especialmente protegidos, al disponer que esa legitimacion
corresponde a la persona inscrita o sus representantes legales, afiadiendo,
como novedad, que en el caso de personas con discapacidad también al
apoderado preventivo general o el curador.

214.- El Registro Civil como registro publico tiene como finalidad hacer
constar oficialmente los hechos y actos que se refieren al estado civil y
otras condiciones personales que se determinen en la Ley (art. 2 LRC),
cumpliendo asi la funcidén fundamental de dar seguridad al trafico juridico.
Uno de los principios estructurales del Registro Civil es, justamente, el de
publicidad (art. 15 LRC) que determina que las Administraciones vy
funcionarios publicos pueden acceder a los datos contenidos en el Registro
Civil, asi como las terceras personas, siempre que conste la identidad del
solicitante y exista un interés legitimo. Este régimen de publicidad de los
datos registrales se limita respecto de determinados datos especialmente
protegidos que quedan sometidos a un sistema de acceso restringido
establecido en los articulos 83 y 84 LRC. El fundamento de este régimen de
publicidad restringida se encuentra en el respeto al derecho fundamental a
la intimidad (art. 18.1 CE), que es, a su vez, uno de los derechos
reconocidos por la LRC a las personas ante el Registro Civil (art. 11.e LRC).
Determinados datos personales que constan en el Registro son
considerados por el legislador como integrantes del «ambito propio y
reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario - segun
las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de la vida
humana» (STC 231/1988, de 2 de diciembre, F] 3). Entre esos datos se
encuentran en la redaccidon actual del articulo 83.1 LRC, entre otros, la
filiacion adoptiva y la desconocida, la rectificacién de sexo, el matrimonio
secreto o las causas de privacién o suspensién de la patria potestad.

215.- El prelegislador ha considerado que el dato de la «discapacidad»
merece la proteccion del sistema de publicidad restringida propia de los
datos especialmente protegidos. La inclusiéon de ese dato en el listado del
articulo 83 LRC encuentra apoyo en el articulo 22 de la Convencién que
regula el derecho al respeto de la privacidad, cuyo apartado 2 establece que
«[l]os Estados Partes protegeran la privacidad de la informacién personal y
relativa a la salud y a la rehabilitacion de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones con las demas». Ciertamente, la discapacidad en
tanto dato sobre la salud de una persona merece la proteccién del derecho
a la intimidad y forma parte de las categorias especiales de datos de
caracter personal que merecen una especial proteccion. En este sentido,
cabe recordar que el articulo 5.g del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
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diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter
personal, establece que «[e]n particular, se consideran datos relacionados
con la salud de las personas los referidos a su porcentaje de discapacidad y
a su informacion genética».

216.- Como ya se ha expuesto, en nuestro ordenamiento juridico se
contiene una definicion legal de discapacidad en el articulo 2.a del TRLGD,
de acuerdo con la cual se trata de «una situacidn que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente
permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas>». Tal definicidon se concreta en el articulo 4 de ese texto legal, al
definir los titulares de los derechos reconocidos en el referido texto legal,
estableciendo que «[s]on personas con discapacidad aquellas que presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente
permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
los demas» (art. 4.1) y «a todos los efectos, tendran la consideracion de
personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento».

217.- Si se parte de las anteriores definiciones legales para interpretar el
alcance del término «discapacidad» empleado en el articulo 83.b LRC
proyectado determinaria una extension ciertamente amplia del sistema de
publicidad restringida que podria conllevar que el acceso al acto inscribible
mismo (por ejemplo, la resolucion dictada en el procedimiento de provision
de apoyos o la resolucién de nombramiento de curador) por parte de un
tercero con interés legitimo se viera condicionado a la previa autorizacion
de uno de los sujetos sefalados en el articulo 84 LRC, en la medida en que
se entendiera que el acceso al hecho mismo de la existencia de medidas de
apoyo revela el dato de la discapacidad.

218.- Una interpretacion tan amplia del alcance del dato especialmente
protegido supondria una limitacién considerable del principio de publicidad
consustancial al Registro Civil, por ello deberia cualificarse de algin modo la
inclusion de la discapacidad como dato sujeto a publicidad restringida a fin
de evitar un resultado interpretativo como el sefalado. Siendo la finalidad
de esta proteccidén especial del dato la garantia del derecho a la intimidad
de las personas, en la medida en que el acceso publico al Registro permitiria
desvelar informacion sobre la salud, deberia refinarse la redaccion del
articulo 83.b LRC de manera que el alcance del precepto fuera coextenso
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con la finalidad tuitiva perseguida. En este sentido, cabria identificar el dato
especialmente protegido con una férmula como «los datos de salud
vinculados a la discapacidad», de este modo lo sometido al sistema de
publicidad restringida seria el conocimiento de las deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales determinantes de la discapacidad de la
persona u otros datos de caracter personal relacionados o reveladores de
esa circunstancia.

219.- Finalmente, antes de concluir estas consideraciones sobre las
modificaciones de la LRC, es preciso hacer algunas observaciones. En
primer lugar, la reforma proyectada de la LRC, de acuerdo con la
disposicién final tercera del Anteproyecto entrara en vigor en la fecha de la
completa entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil, que de acuerdo con lo previsto en la disposicidn final décima de esta
Ley, en la redaccién dada por Ley 5/2018, de 11 de junio, tendra lugar el
dia 30 de junio de 2020. A la vista de ello, puede suceder que el presente
Anteproyecto, tras su tramitacion parlamentaria, aprobacién, sancién,
promulgacion y publicacién, entre en vigor en una fecha anterior a la del 30
de junio de 2020. En este caso, las previsiones sustantivas del Cédigo Civil
sobre el sistema de apoyos a las personas con discapacidad no tendrian el
debido reflejo en el Registro Civil. Por ello, resultaria prudente establecer en
una disposicidon transitoria algun tipo de prevision que permitiera la
provisional adaptacién de la vigente Ley del Registro Civil de 8 de junio de
1957 al nuevo sistema de apoyos a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad.

220.- En segundo lugar, con el fin de una mas completa adaptacién de las
previsiones contenidas tanto en la LEC como en la LRC a la reforma
introducida por el Anteproyecto, cabe sugerir las siguientes modificaciones:

- Convendria adaptar la redaccién el articulo 222.3 LEC al nuevo
sistema del AL, de modo que al regular el efecto de cosa juzgada de
las sentencias contempladas en su segundo parrafo se sustituyera la
referencia a las sentencias sobre «incapacitacion y reintegracion de la
capacidad» por la de sentencias sobre «medidas de apoyo a personas
con discapacidad y asistencia al prddigo».

- El AL elimina la figura de la patria potestad prorrogada al suprimirse
el vigente articulo 171 CC y sustituirse por las medidas de apoyo
previstas en el articulo 250 CC proyectado. En coherencia con esta
modificacion, deberia eliminarse la referencia a la prérroga de la
patria potestad como acto inscribible que se contempla en el articulo
71.2 LRC.
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E) Modificaciones en el Codigo Penal

221.- La disposicion final primera del Anteproyecto modifica el Cédigo Penal
en cuanto a la determinacion de determinados supuestos de responsabilidad
civil derivada del delito, regulados en preceptos que, por razén de la
materia, no tienen caracter organico, tal y como explicita la disposicion final
sexta del Cédigo Penal vigente.

222.- Se da nueva redaccién al primer parrafo de la regla 12 del articulo
118 CP que regula la responsabilidad civil en los casos de exencién de la
responsabilidad por concurrir las causas de inimputabilidad previstas en los
apartados 1 y 3 del articulo 20 CP. En la redaccién propuesta se mantiene el
texto vigente sustituyendo la identificacion de los sujetos responsables
civilmente de «quienes los tengan bajo su potestad o guarda legal o de
hecho» por «quienes ejerzan su apoyo legal o de hecho». Los conceptos de
apoyo legal y apoyo de hecho deberan ser integrados con la regulacion
prevista en el CC proyectado (art. 249), de modo que tales expresiones
deben entenderse referidas, por un lado, al curador, cualquiera que sea la
extension e intensidad de sus funciones, y al defensor judicial, y por otro
lado, al guardador de hecho. Es cierto que el Anteproyecto no emplea en la
regulacion del sistema de apoyos a las personas con discapacidad los
términos de apoyo legal o apoyo de hecho, pero su incorporacion en el
precepto penal no resulta objetable en aras de la debida tersura de estilo de
la disposicion legal.

223.- En sede de responsabilidad civil subsidiaria, se da nueva redaccion al
articulo 120.1 CP, estableciendo que seran responsables civiles subsidiarios
los curadores con facultades de representacién plena que convivan con las
persona a quien prestan apoyo, siempre que haya por su parte culpa o
negligencia. La regulacién del CP proyectado se ajusta a la previsidon del
articulo 1903 parrafo cuarto CC, en los términos contemplados en el
Anteproyecto, que limita la responsabilidad civil por hecho ajeno, cuando el
hecho dafoso sea causado por una persona no imputable por razéon de
discapacidad, a la figura tuitiva prevista en el Cddigo Civil con caracter
excepcional, que es el curador con facultades de representacion plena (art.
267 tercer parrafo CC).

F) Otras consideraciones

224.- En la regulacion del régimen de derecho intertemporal que propone
el prelegislador no ha de ignorarse la relevante circunstancia de que la
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modificacién propuesta se proyecta sobre todo el articulado del Cddigo Civil,
y que el régimen transitorio que contiene el Anteproyecto habra de convivir
de forma coherente con el régimen transitorio establecido con caracter
general en el Cddigo Civil.

225.- La Disposicion transitoria segunda del Anteproyecto establece que
«[L]os tutores, curadores y defensores judiciales nombrados bajo el
régimen de la legislacién anterior, ejercerdn su cargo conforme a las
disposiciones de esta ley a partir de su entrada en vigor. A los tutores de
las personas con discapacidad se les aplicaran las normas establecidas para
los curadores representativos. Quienes vinieran actuando como
guardadores de hecho sujetaran su actuacion a las disposiciones de esta
ley». Y la Disposicién transitoria tercera establece que: «[L]as previsiones
de autotutela se entenderdn referidas a la autocuratela. Tanto las
mencionadas previsiones como los poderes y mandatos preventivos se
regiran por la presente ley». Se echa en falta, en este régimen transitorio,
la referencia a la patria potestad prorrogada y a la rehabilitacion de la patria
potestad, respecto de las que, pese a su desaparicién, no hay norma de
derecho intertemporal alguna, mas alld de la relativa a la sobrevenida
ineficacia de las meras prohibiciones de derechos de las personas con
discapacidad (Disposicién transitoria primera) y de la revisidn de las
medidas establecidas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
anteproyectada para adaptarlas a esta.

226.- Por otra parte, la aplicacién a los tutores de las personas con
discapacidad de las normas establecidas para los curadores representativos
podra servir para aquellos casos en los que la sentencia que declard la
incapacidad lo hubiera hecho con caracter total y absoluto, no para otros
casos de modificacion parcial de la capacidad.

227.- La revisién de las medidas establecidas con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley anteproyectada (Disposicidon transitoria cuarta) deberia
establecerse teniendo en cuenta la “adaptacion” de las figuras tutelares a
las figuras del sistema de apoyo proyectado, conforme se deriva de la
aplicacion de las Disposiciones transitorias primera a tercera, ambas
inclusive. Por tanto, la revisién solo sera procedente en la medida en que,
mas alld del resultado de la aplicacién de las previsiones del régimen
transitorio del Anteproyecto, sea necesaria la adaptacion de las medidas
adoptadas en su dia conforme al hasta ahora vigente régimen de proteccion
de las personas con discapacidad.
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228.- El Anteproyecto ha omitido, acaso de manera deliberada, cualquier
modificacion del régimen de los internamientos involuntarios por razén de
trastorno psiquico regulado en el articulo 763 LEC, y por consiguiente, ha
omitido también cualquier disposicion de caracter transitorio. Como es bien
sabido, el régimen de los internamientos no voluntarios se ha Vvisto
afectado, en primer término, por la declaracion de inconstitucionalidad de
los primeros incisos del parrafo primero y segundo del primer apartado del
articulo 763 LEC por virtud de la STC 132/2010, de 2 de diciembre.
Conviene recordar que, tras dicha declaraciéon de inconstitucionalidad, el
Tribunal Constitucional ha ido perfilando los requisitos exigibles para la
validez de los internamientos involuntarios desde la perspectiva del derecho
fundamental del articulo 17.1 CE, tanto cuando es acordada directamente
por la autoridad judicial, bien cuando es acordada como medida cautelar de
un proceso ya iniciado, bien, en fin, cuando es dispuesta como medida
definitiva en sentencia. Como epitome de la doctrina constitucional, la STC
141/2012, de 2 de julio, contiene una sintesis de los requisitos y garantias
gue se derivan del articulo 763 LEC, interpretado conforme al articulo 17.1
CE, y en particular analiza las condiciones para el internamiento urgente y
las cuatro exigencias de validez derivadas del respeto al derecho
fundamental de la libertad personal que deben darse en la fase extrajudicial
del internamiento urgente (informe médico que acredite el trastorno
psiquico, informacidn al afectado o a su representante del internamiento y
sus causas, comunicaciéon por parte del centro al juez competente del
internamiento y de sus motivos en el plazo de 24 horas, con el limite de 72
horas, y el control judicial posterior del internamiento); doctrina
constitucional que ha incidido en el caracter improrrogable del plazo para el
control judicial de la medida, en el derecho a la asistencia letrada de la
persona afectada por la medida de internamiento involuntario (STC
22/2016, de 15 de febrero), y sobre el cauce idéneo para la obtencion de la
autorizacién judicial que permita mantener internada a una persona que
presenta un cuadro de enfermedad mental degenerativa y lleva un tiempo
prolongado recluida en un centro asistencia, que no es otro que el de
modificacién se su capacidad -en el futuro, la adopcion de medidas de
apoyo- (STC 34/2016, de 29 de febrero).

229.- Sin duda, esta omisidon encuentra cabal explicacién en los trabajos
que estd llevando a cabo la Seccidon Quinta de la Comisién General de
Codificacién para modificar —seguramente a través de una Ley Organica- el
régimen de los internamientos y otras medidas que afectan a derechos
fundamentales en el marco del proceso civil. No obstante, seria aconsejable
que la reforma sobre esta materia cuyos trabajos preparatorios se estan
llevando a cabo estuviera acompasada, tanto material como
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temporalmente, a la reforma del régimen de la discapacidad que se propone
por el prelegislador.

230.- Por ultimo, cabe recordar que la reforma propuesta ha de tener
reflejo en diversas disposiciones normativas que han de adaptarse, y no
solo terminolégicamente al nuevo régimen de proteccion y al sistema de
apoyo proyectado. Entre ellas se encuentra la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccién civil del derecho al honor, la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen; la ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacién clinica; la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad; la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnica de reproduccién humana
asistida; la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica; y el Real
Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las normas de
calidad y seguridad para la donacidon, la obtencién, la evaluacion, el
procesamiento, la preservacién, el almacenamiento y la distribucion de
células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacién y
funcionamiento para su uso en personas.

VI. CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Anteproyecto de Ley que es objeto de informe tiene por
objeto llevar a cabo las reformas en la legislacidon sustantiva y procesal
espafiola que el prelegislador considera necesarias para adecuar el
ordenamiento juridico interno a la Convencidon Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006 (en adelante, CNY, o la Convencion), y en particular a
las exigencias que se derivan de su articulo 12, que proclama que las
personas con discapacidad tienen plena capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas personas en todos los aspectos de la vida, y
obliga a los Estados parte a adoptar las medidas pertinentes para
proporcionar a las personas con discapacidad el acceso al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

Las reformas que introduce el Anteproyecto responden al nuevo paradigma
en torno al cual se estructura el régimen juridico civil y procesal de la
discapacidad, que gravita en torno a la consideraciéon de que las personas
gue sufren algun tipo de discapacidad, fisica, psiquica, intelectiva, sensorial
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o funcional, son verdaderos sujetos de derechos y obligaciones, con
capacidad juridica y capacidad de obrar en igualdad de condiciones que las
demas personas, y con acceso al sistema de apoyos que se disefa para el
pleno y adecuado ejercicio de los derechos y obligaciones cuya titularidad
sirve para definir su capacidad juridica y su capacidad de obrar.

SEGUNDA.- La Ley proyectada, en su vocacién de adaptar plenamente las
normas nacionales a los requerimientos que se derivan de los principios y
de las disposiciones de la Convencion, fundamentalmente de su articulo 12,
modifica en profundidad el régimen de la incapacidad y de la modificacién
judicial de la capacidad que se contiene en los Titulos IX y X del Libro I del
CC.

La reforma tiene como guia la plena consecucion del principio de igualdad
de todas las personas en el ejercicio de su capacidad juridica y la
eliminacion de todo tipo de discriminacién por razon de discapacidad, y el
respeto a la dignidad de las personas con discapacidad, principios que
tienen su encaje constitucional en los articulos 14 y 10 de la CE,
respetivamente; y a los que se afladen, también como elementos
inspiradores de la reforma que provienen de los principios rectores de la
Convencién, el respeto a la tutela de los derechos vy libertades
fundamentales y a la libre voluntad de las personas con discapacidad, asi
como la necesaria observancia de los principios de necesidad vy
proporcionalidad en la adopcién de las medidas de apoyo que puedan
necesitar las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica.

TERCERA.- El sistema que propugna el texto proyectado se sintetiza en el
abandono de la declaracion judicial de la incapacidad y de la modificacion
judicial de la capacidad, incompatible con el pleno reconocimiento de la
personalidad juridica y de la capacidad juridica -y de obrar- de las personas
con discapacidad, desapareciendo los términos “incapaz” e “incapacitacion”
del acervo juridico. La incapacidad, entendida como ausencia de la
capacidad juridica y de obrar, solo se concibe respecto de los menores de
edad, y por consiguiente, la institucion tutelar Unicamente se contempla con
relacién a los menores no emancipados en situacion de desamparo y a los
menores no emancipados no sujetos a la patria potestad. Coherentemente,
desaparece la figura de la patria potestad prorrogada y la rehabilitacién de
la patria potestad. El juicio sobre la capacidad persiste, pero no para la
declaracién judicial de la modificacion de la capacidad, sino para, en funcién
de su resultado, y en atencién a las circunstancias concurrentes, establecer
el régimen de guarda legal adecuado y las medidas de apoyo precisas para
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asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
y de obrar, asi como las medidas de salvaguardia adecuadas vy
proporcionadas para garantizar el funcionamiento regular de las medidas de
apoyo. Paralelamente, la curatela se erige como el sistema de guarda legal
adecuado para los casos en los que no exista otra medida de apoyo
suficiente y adecuada para la persona con discapacidad —es decir, medidas
de autogobierno, como los poderes y mandatos preventivos, la guarda de
hecho y el defensor judicial-, pero se desnuda a la figura de su caracter
representativo, que solo se mantiene de forma excepcional.

Se prioriza, por tanto, el autogobierno, la autonomia de la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica y de obrar, y su
voluntad, deseos y preferencias. De este modo, cobran especial virtualidad
las medidas preventivas -los poderes y mandatos preventivos-, las medidas
de autoorganizacién de la guarda legal, incluida la autocuratela —que ocupa
el lugar de la autotutela-, y la guarda de hecho, que pasa a ser una genuina
institucion juridica de apoyo sin el revestimiento de una investidura judicial
formal, fuera de los casos en los que se requiera la sustitucidon vy
representacién de la persona con discapacidad.

CUARTA.- El Anteproyecto sirve adecuadamente al objetivo de adecuar la
legislacidn civil y procesal a las exigencias derivadas de la Convencidn, y se
muestra plenamente respetuoso con sus principios y con las obligaciones
que establece, ya las generales, ya las especificamente impuestas en el
articulo 12 del instrumento internacional en punto al pleno reconocimiento
de la personalidad juridica de las personas con discapacidad y de su
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas personas en
todos los aspectos de la vida.

El texto proyectado, por tanto, es consecuencia directa de la obligacién
impuesta por la Convencién a los Estados partes en orden a la adopcion de
todas las medidas pertinentes, incluidas las legislativas, para modificar o
derogar leyes en la medida en que sea preciso para hacer efectivos los
derechos reconocidos en la Convencién, y en particular para hacer efectivo
el reconocimiento de la personalidad y la capacidad juridica de las personas
con discapacidad, adoptando todas las medidas pertinentes para asegurar la
realizacién de ajustes procedimentales a fin de promover la igualdad vy
eliminar la discriminacion por motivos de discapacidad. Desde esta
perspectiva, la reforma proyectada no puede sino ser favorablemente
acogida.
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QUINTA.- Sin perjuicio de la posibilidad -en un plano hipotético- de un
menor alcance de la reforma, este drgano de gobierno del Poder Judicial ha
de mantener su valoracién favorable, en términos generales, de la que
propone el prelegislador. Y ello porque, mas alla del respeto que merece la
opcidn escogida por el prelegislador, la mayor dimensién de la reforma, con
el cambio de paradigma que comporta, se muestra de todo punto
respetuosa con los principios y valores constitucionales y con los principios
y valores de la Convenciéon que informan las normas reguladoras de los
derechos fundamentales y libertades consagrados en la Constitucion.
Supone la consagraciéon de la discapacidad no como una limitacién
excluyente, sino como una realidad que requiere del tratamiento normativo
adecuado para lograr la definitiva y plena participacion e inclusién social de
las personas con discapacidad, por mas que tal cosa requiera un esfuerzo
por parte de todas las instituciones y poderes publicos, de los operadores
juridicos, de los intérpretes y aplicadores del ordenamiento juridico, y, en
fin, de la sociedad en su conjunto.

SEXTA.- Esta valoracidon general favorable del Anteproyecto no ha de
impedir, sin embargo, ciertas consideraciones criticas, también de caracter
general, sobre el sistema propuesto y sobre las consecuencias que se
derivaran de su aplicacién, asi como acerca de los requerimientos que su
plena y adecuada efectividad exigiran en orden, especificamente, a la
organizacion judicial y al ejercicio de la funcién jurisdiccional.

En primer término, se ha de advertir que el abandono del sistema de tutela
de autoridad puede generar situaciones incompatibles con la tutela judicial
efectiva. El sistema de proteccion proyectado deja espacios ajenos al
control judicial que pueden resultar inconciliables con la tutela efectiva de
los derechos de las personas con discapacidad. Desde esta perspectiva, es
discutible la conveniencia de prescindir de forma absoluta del concepto
objetivo del “superior interés” de la persona con discapacidad, que ha de
ser apreciado por quien debe dispensarle la tutela de sus derechos e
intereses.

Parece preciso conjugar el régimen de proteccion basado en el autogobierno
y la autoorganizacién con el debido control judicial que permita asegurar la
proteccion y la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de las
personas con discapacidad.

SEPTIMA.- Por otra parte, el hecho de que el nuevo sistema gravite en
torno a la autorregulacion de la discapacidad, con preferencia sobre la
heterorregulacion, no ha de significar necesariamente una disminucion de la



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

intervencion judicial, por mas que se desplace en gran medida a la esfera
de la jurisdiccion voluntaria.

La implantacion del nuevo sistema de proteccion de las personas con
discapacidad y el desarrollo del sistema de apoyos que se disefia en el AL,
con las incidencias y tramites correspondientes -con especial virtualidad del
tramite de audiencia a parientes y allegados y al Ministerio Fiscal, asi como
el examen de la persona con discapacidad y los informes y dictdmenes
facultativos y de quienes ejercen las medidas de apoyo, en un régimen
procedimental en el que no rigen con su dimensién habitual los principios
dispositivo y de aportacion de parte, modulados por las facultades de
investigacion y actuacidn de oficio que se confieren al tribunal-, lejos de
producir una disminucidon en la carga jurisdiccional y, en general, de la
Administracion de Justicia, ha de suponer razonablemente un aumento,
cuantitativo y cualitativo, de la intervencidon judicial y de la estructura
auxiliar de la Administracion de Justicia, mayor en las primeras fases de
implantacién e implementacién del sistema, donde al esfuerzo consustancial
a su puesta en funcionamiento se unira el que conlleva la revisidon del
régimen y medidas de proteccidon y apoyo dispuestas bajo la legislacién
vigente.

OCTAVA.- Se ha ahondar en la incidencia real que tendra Ila
implementacion del nuevo régimen de proteccién de las personas con
discapacidad y del nuevo sistema de apoyos, que pone en cuestion la
suficiencia de la estructura de la organizacion judicial actual y de su
configuracién territorial para hacer frente a los mayores requerimientos
que, en lo que al ejercicio de la funcidon jurisdiccional se refiere, se
derivaran del sistema disefado por el prelegislador. Y ello ya no solo por el
mayor grado -cuantitativo y cualitativo- de la intervencion judicial en la
configuracién del régimen y del sistema de apoyos adecuado para la
persona con discapacidad, en su seguimiento, su revision y en el
establecimiento de las cautelas y salvaguardias precisas para su eficacia,
sino también porque el nuevo paradigma de la discapacidad precisa a su
vez de un cambio de paradigma en la concepcion de discapacidad por parte
de todos los sectores, profesionales y sociales, implicados en su tratamiento
y en la participacién en la sociedad de las personas con discapacidad, que
cabalmente ha de suponer i) un redimensionamiento y una reorganizacion
de la estructura judicial y de la Administracion de Justicia para atender a los
requerimientos del nuevo sistema; ii) un mayor grado de especializacion de
los dérganos judiciales para el conocimiento de los procedimientos de
provision de apoyos y designacion de tutores, curadores y defensores
judiciales, atribuyendo competencias especificas en esta materia a un
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mayor numero de o6rganos judiciales a través del cauce que habilita el
articulo 98 LOPJ; iii) un aumento correlativo de oficinas judiciales
especializadas, asi como de medios personales y materiales; iv) un nuevo
disefio de distribucién territorial de competencias, acorde con el mapa
territorial del tratamiento judicial de la discapacidad, que suponga una
mayor cercania del érgano judicial a la persona con discapacidad y con
quienes han de participar en el proceso de adopcion de apoyos; v) una
estructura auxiliar adecuada y préxima al 6rgano judicial y a los afectados
por la discapacidad; vi) la pertinente, adecuada y continuada formacién
especializada de todos los agentes y participantes en la proteccién legal de
las personas con discapacidad; y vii), en fin, la adopcién de todas aquellas
medidas de accesibilidad, conforme al principio de accesibilidad universal y
de disefo -entre las que se cuentan las de caracter arquitecténico o
funcional, o aquellas otras para facilitar la lectura y comprension de los
documentos- que permitan a las personas con discapacidad ejercer con
plenitud sus derechos en el proceso y ver plenamente satisfecho su derecho
a la tutela judicial efectiva.

NOVENA.- El ALRD no contiene una definicibn de persona con
discapacidad, ni establece la forma de acreditar la consideracion legal de
persona con discapacidad. Esta se encuentra recogida en el articulo 4 del
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de las Personas con Discapacidad
(TRLGD

Aun cuando la extension del concepto de discapacidad puede resultar
beneficiosa para otros fines, en la configuracion del sistema de proteccién
legal de las personas con discapacidad puede ser, sin embargo, un tanto
perturbador. Cabe someter a la consideracidon del prelegislador, por tanto,
la conveniencia de prescindir del automatismo en el empleo de elementos y
de competencias administrativas a la hora de establecer el régimen y el
sistema judicial de apoyos a las personas con discapacidad, por mas que la
declaracién de discapacidad a efectos administrativos y la determinacién de
su grado pueda constituir un elemento a tomar en consideracion para
valorar la situacion y las necesidades de la persona con discapacidad y para
configurar judicialmente el régimen y las concretas medidas de apoyo que
precisa.

DECIMA.- Abundando en lo anterior, se echa en falta la determinacién del
presupuesto objetivo de la discapacidad. En este sentido, cabria cuestionar
la procedencia de prescindir de la caracterizacion de la discapacidad con
base en los elementos que definen actualmente las causas de la
incapacitacion en el articulo 200 CC -afectacién cognitiva y volitiva que
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impida el autogobierno-, y, al tiempo, valorar la conveniencia de incorporar
a esa caracterizacion el elemento de la vulnerabilidad, siguiendo el ejemplo
de la legislacién francesa.

UNDECIMA.- Es igualmente conveniente que el prelegislador valore la
oportunidad de acudir a otros mecanismos de guarda legal y de potenciar
aquellos que se ofrezcan como instrumentos alternativos a la intervencion
judicial, y que resulten eficaces para asistir a las personas con discapacidad
en el ejercicio de pleno de su capacidad de obrar. En esta linea, cabria
valorar positivamente la articulacion de un régimen legal de guarda o
asistencia familiar, similar al contemplado en la legislacién francesa, con
determinadas, concretas y limitadas facultades representativas establecidas
ex lege, lo que evitaria los inconvenientes de tener que acudir a la
autoridad judicial para que el guardador de hecho o el curador puedan
obtener la autorizacién para representar y sustituir a la persona con
discapacidad.

DECIMOSEGUNDA.- Debe evitarse en lo posible, tanto que la ejecucién y
el desarrollo de las medidas de apoyo resulte gravoso para quien las
ejercita, como que resulte oneroso para la persona con discapacidad, por lo
general necesitado de todo su potencial econdmico. Sin perjuicio del
régimen de retribucién de quienes ejercitan funciones de apoyo a las
personas con discapacidad, la adecuada eficacia del sistema de apoyos
requiere la articulacion de mecanismos asistenciales, predominantemente
publicos, que faciliten el desarrollo de los sistemas de guarda legal, incluso
aquellos de caracter familiar que pudieran contemplarse.

DECIMOTERCERA. La prioridad que tiene la autorregulacion frente a la
heterorregulacién en el proyectado sistema de apoyos, y la necesidad de
que existan mecanismos de publicidad de las medidas de apoyo previstas y
de las dispuestas, bien voluntariamente, bien judicialmente, exige articular
los oportunos mecanismos de interconexién registral y de informacion,
particularmente a los 6rganos judiciales, sobre las anotaciones registrales
relativas al régimen de proteccién de las personas con discapacidad y las
medidas previstas y adoptadas.

DECIMOCUARTA.- Ha de adecuarse la regulacién de los patrimonios
protegidos de las personas con discapacidad que se contiene en la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, al régimen proyectado, en particular en lo
atinente al concepto de persona con discapacidad beneficiaria y titular del
patrimonio protegido -la ley Unicamente considera tales, a estos efectos, a
las personas afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33
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por ciento y a las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por ciento-, y a la constitucion y administracion del
patrimonio protegido.

DECIMOQUINTA.- No ha de desdenarse el efecto que el nuevo sistema de
proteccién de las personas con discapacidad tendrd en la legislacidon
notarial, principalmente en la regulacién del otorgamiento de las escrituras
publicas en las que se prevean el régimen y las medidas de apoyo para una
futura situacion de discapacidad, de los poderes preventivos y de las
escrituras publicas de constitucion y configuracién de la autocuratela; pero
también en la regulacion del juicio de capacidad del otorgante afectado por
una discapacidad, en la constatacién de la concurrencia del supuesto que
activa las medidas de apoyo predispuestas por el otorgante, y, en fin, en el
juicio de capacidad y en la forma de otorgamiento de las disposiciones de
ultima voluntad de las personas con discapacidad, entre otros extremos. Se
echa en falta, por lo tanto, siquiera la prevision, mediante Ila
correspondiente disposicion final, de la reforma de la legislacidon notarial en
la medida en que venga exigida por el nuevo sistema de apoyos de las
personas con discapacidad.

DECIMOSEXTA.- El proyectado segundo parrafo del articulo 15.1 CC dice:
«[E]sta declaracion de opcion se formulara, segun los casos, por el propio
optante, solo o con los apoyos que, en su caso, precise, O por su
representante legal (...)». Para dotar de mayor claridad al precepto, seria
conveniente que, al referirse a los apoyos que precise el optante, se precise
que este ha de ser persona con discapacidad.

DECIMOSEPTIMA.- El articulo 20.2 CC, en la redaccién anteproyectada,
dispone que la declaracién de opcidon por la nacionalidad espafiola se
formulara: « (...) d) Por el interesado con discapacidad con los apoyos que,
en su caso, precise. Y e) Por el interesado, por si solo, dentro de los dos
afnos siguientes a la extincidn de las medidas de apoyo que le hubieren
impedido ejercitarla con anterioridad». Esta Ultima previsidn es tributaria de
la redacciéon del vigente articulo 20.2 d) CC, que prevé el ejercicio de la
facultad de opcién por el interesado, por si solo, dentro de los dos afos
siguientes a la recuperacion de la plena capacidad. Sin embargo, la
redaccion proyectada no guarda la debida coherencia con la previsidon
contenida en la letra d) del mismo articulo, en la redaccion proyectada, que
faculta al interesado a formular la declaracién de opcién con los apoyos que,
en su caso, precise; de manera que si los apoyos fueron dispuestos,
precisamente, para ejercitar la declaracion de opcién por la persona con
discapacidad, pierde en gran medida sentido la prevision posterior.
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DECIMOCTAVA.- Al confrontar el segundo parrafo del anteproyectado
articulo 91 CC y el también propuesto articulo 250 CC se advierte cierta
discordancia que se deberia corregir. El establecimiento de medidas de
apoyo institucionales o judiciales respecto del menor de edad mayor de
diecisiete afios, con caracter anticipatorio o preventivo de la discapacidad
futura, y con efectividad desde la mayoria de edad, ha de ser homogéneo,
medie o0 no una sentencia de separacion, nulidad o divorcio, de manera que
en todo caso pueda la autoridad judicial fijar, respecto de los menores que
se encuentren en estas circunstancias, bien en la sentencia de separacion,
nulidad o divorcio, bien en la sentencia “ad hoc” dictada en el oportuno
procedimiento sobre la adopcidn de medidas de apoyo, aquellas que
resulten adecuadas y proporcionadas a las necesidades futuras de la
persona con discapacidad o con razonable previsién de discapacidad para
cuando alcance la mayoria de edad, sin estar limitadas a la constitucién de
la curatela o al nombramiento de un defensor judicial. En muchas ocasiones
serd suficiente la guarda de hecho, que podra ostentar uno u otro
progenitor, un familiar o un tercero, con la pertinente autorizacion judicial
para la acreditacién de la representacién y el ejercicio de las funciones
representativas en los términos previstos en el articulo 261 AL, sin
necesidad de acudir a la provisidon de un curador, aunque sea meramente
asistencial y no representativo, o un defensor judicial, concebido este ultimo
con caracter puntual, ocasional o temporal.

DECIMONOVENA.- El articulo 94 CC, tal y como estd redactado en el
Anteproyecto, es formalmente coherente con el reconocimiento del derecho
de los padres de relacionarse con sus hijos, y quiere serlo también con un
régimen de proteccion de las personas con discapacidad basado en el
autogobierno. No obstante, sin menoscabo del reconocimiento de aquel
derecho a relacionarse con los hijos —-que se concibe como un derecho
personal de titularidad del progenitor y de los familiares-, una coherencia no
meramente formal con el sistema de apoyos proyectado conduciria a
ponderar mejor el peso de la voluntad del hijo mayor con discapacidad,
tanto mas relevante cuanto se trata del derecho a relacionarse con él de sus
hermanos, abuelos, parientes y allegados, y tanto mas cuanto el elemento o
hecho causante de la discapacidad no comporta una anulacidon completa o
especialmente importante de sus facultades cognitivas y volitivas.

VIGESIMA.- Las modificaciones propuestas en el articulo 96 CC han de ser
acogidas favorablemente, tanto en lo atinente a la atribucién del derecho de
uso de la vivienda familiar mas alld de la mayoria de edad a los hijos
afectados por una situacion de discapacidad, cuando fuere necesaria tal
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atribucién, como en lo relativo a la sujecién del régimen del uso de la
vivienda, extinguido el derecho de uso de los hijos menores y del cényuge
en cuya compania queden y de los hijos mayores con discapacidad, y ante
la falta de independencia econdémica, al régimen de alimentos entre
parientes; lo cual no es sino reflejo de la doctrina establecida por la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo.

Cabe hacer, no obstante, las siguientes observaciones: i) El segundo
parrafo del proyectado articulo 96, que reza: «A los efectos del parrafo
anterior, los hijos comunes mayores de edad que al tiempo de la nulidad,
separacion o divorcio precisaren medidas de apoyo que hicieran
conveniente la continuacién en el uso de la vivienda familiar, se equiparan a
los hijos menores que se hallen en la misma situacién», es innecesario y
contradictorio. El uso de la vivienda se les atribuye en el parrafo anterior del
mismo articulo y con este segundo parrafo parece volverse,
innecesariamente, a la contradictoria equiparacion entre el discapacitado y
el menor de edad. ii) Deberia precisarse con claridad si el derecho de uso de
la vivienda familiar en favor del hijo mayor de edad con discapacidad es
independiente del derecho del cényuge en cuya compania ha quedado. iii)
Para disponer de la vivienda familiar cuyo uso ha sido asignado se precisa
del consentimiento de ambos cényuges y, en su caso, autorizacién judicial;
el empleo de la conjuncidn copulativa, en vez de la disyuntiva “o0” que ahora
contiene el ultimo inciso del vigente articulo 96 CC, conduce a pensar que
en los casos en los que el uso de la vivienda familiar se hubiera asignado al
hijo mayor de edad con discapacidad no bastard la concurrencia del
consentimiento de los conyuges, sino también la autorizacion judicial, lo
que, sin embargo, deberia aclararse en el precepto proyectado. iv) En el
parrafo sexto se establece que «Para disponer de todo o parte de la
vivienda y bienes indicados cuyo uso haya sido atribuido conforme a los
parrafos anteriores, se requerira el consentimiento de ambos cényuges v,
en su caso, autorizacion judicial. Esta restriccion en la facultad dispositiva
sobre la vivienda familiar se hara constar en el Registro de la Propiedad
[...]». Lo que debe constar en el Registro es el derecho de uso para evitar el
persistente debate sobre su naturaleza y consecuencias, y no solo la
restriccién dispositiva. La restriccién a la facultad de disponer es tan solo
consecuencia de la existencia de tal derecho. v) Es oscura también la forma
de acceso registral de la restriccidon de la facultad dispositiva de la vivienda
familiar fuera de los casos en que se recoja tal restriccidn en la resolucion
judicial por virtud de la cual se atribuya el uso de la vivienda familiar, o, en
su caso, en el documento que contenga el acuerdo de los cdényuges
aprobado por la autoridad judicial. Por lo demas, la proteccidon del tercer
adquirente de buena fe, una vez ha tenido reflejo registral la referida
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restriccion, es consustancial al régimen de proteccidon que se deriva del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

VIGESIMOPRIMERA.- La proyeccion del nuevo régimen de proteccién vy
del sistema de apoyos a la regulacién del reconocimiento otorgado por las
personas con discapacidad comporta admitir la validez del reconocimiento
otorgado por este conforme al sistema de apoyos establecidos por la
autoridad judicial. Por tanto, se prescinde de la aprobacién judicial con
audiencia del Ministerio Fiscal y, en su caso, del progenitor conocido, para
admitir la validez y la eficacia del reconocimiento otorgado por la persona
con discapacidad con los apoyos que se hubiesen establecido en la
resolucion judicial correspondiente. Adviértase que, dado el caracter
personalisimo del reconocimiento, y de que esta en juego la filiacién del hijo
reconocido, si bien se autoriza a la persona con discapacidad a prestarlo, no
se prescinde de la intervencién judicial y del establecimiento de medidas
judiciales, entre las cuales ha de encontrarse aquella adecuada para otorgar
el reconocimiento. Sin ellas, en consecuencia, no es posible otorgarlo de
manera valida y eficaz. Resulta, por ello, un tanto innecesaria la prevision
contenida en el parrafo segundo del articulo 124, en la redaccién propuesta,
pues bastaria afadir en el parrafo segundo del articulo 121 «[P]ara la
validez y la eficacia del reconocimiento otorgado (...)».

VIGESIMOSEGUNDA.- Sin poner en duda que el espiritu de la norma
proyectada quiere ser lo mas respetuoso posible con los principios de la
Convencién y con el régimen de proteccién y asistencia a las personas con
discapacidad que se deriva de ella, al tiempo que quiere preservar
adecuadamente el derecho de estas a tener determinada legalmente su
filiacion paterna y materna, cabe incidir en la necesidad de que la
determinacion legal de la filiacién de las personas con discapacidad respecto
de los progenitores que se encuentren en la situacion contemplada por el
articulo 125 CC no se realice al margen de la intervencién del sistema de
apoyos judiciales que aquellas precisen, y por tanto, de la intervencion
judicial -siquiera mediata, mediante la determinacion de los apoyos
precisos-, en la medida en que fuere necesario para conocer y comprender
la trascendencia de la determinacion legal de la filiaciéon paterna y materna
en estos casos.

VIGESIMOTERCERA.- En el anteproyectado articulo 137 CC se contempla
de forma suficientemente amplia y completa la legitimacién de las personas
con discapacidad para ejercer la accion de impugnacién de la paternidad,
por si, una vez extinguidas las medidas de apoyo, o por el curador con
facultades de representacion facultado para ello, y, en defecto de este, por



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

el Ministerio Fiscal. La legitimacidon del Ministerio Publico, no obstante, si
bien es comprensible cuando se trata de un hijo menor de edad, en el papel
que le corresponde en la proteccion de los menores, es, sin embargo,
discutible en el régimen de proteccion de las personas adultas con
discapacidad y en el sistema de apoyos proyectado, sin perjuicio de su
condicién de parte y de su intervencién procesal ex articulo 749 LEC.

VIGESIMOCUARTA.- La consideracién de las personas con discapacidad
como titulares plenos de capacidad juridica y de capacidad de obrar
conduce a suprimir el articulo 171 CC vy, por tanto, la patria potestad
prorrogada y la rehabilitacién de la patria potestad. Se ha de insistir en la
conveniencia de articular, en el sistema de proteccién y apoyos a las
personas con discapacidad, mecanismos de proteccién de caracter familiar
que resulten eficaces y eficientes, y que contribuyan a disminuir la
sobrecarga de los 6rganos judiciales; e incidiendo en ello, cabe sugerir al
prelegislador que valore la posibilidad de establecer este tipo de medidas,
siquiera limitadas a aquellos casos de discapacidad grave, con afectacién
profunda, prolongada e irreversible de las facultades cognitivas, intelectivas
y volitivas.

VIGESIMOQUINTA.- El vigente articulo 216 CC, en su segundo parrafo,
establece que las medidas y disposiciones previstas en el articulo 158
podran ser acordadas también por el Juez, de oficio o a instancia de
cualquier interesado, en todos los supuestos de tutela o guarda, de hecho o
de derecho, de menores e incapaces, en cuanto lo requiera el interés de
estos. El proyectado articulo 200 mantiene la misma previsidon, pero referida
exclusivamente a los supuestos de tutela de los menores, coherentemente
con el ambito material sobre el que se configura la institucidén tutelar en el
Anteproyecto. De este modo, se desactivan las medidas judiciales de
proteccidon establecidas en el articulo 158 respecto de las personas con
discapacidad. Debe tenerse en cuenta que las medidas de caracter
preventivo que recoge este precepto -que podran adoptarse dentro de
cualquier proceso civil o penal o bien en un expediente de jurisdiccion
voluntaria- tienen por objeto la proteccidn de los hijos menores y de los
sujetos a tutela o guarda, e incluyen una cladusula de cierre que autoriza a
la autoridad judicial a adoptar «[l]as demas disposiciones que considere
oportunas a fin de apartar al menor [y a los sujetos a tutela o guarda, ex
art. 216 CC] de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o
frente a terceras personas», garantizando la audiencia del menor [0 sujeto
a tutela o guarda] en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus
intereses. Es cuestionable que el nuevo paradigma sobre el que se asienta
el régimen de proteccidn de las personas con discapacidad determine la
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indefectible desactivacidon de estas medidas de proteccién referidas a dichas
personas. La necesidad de adoptar medidas preventivas respecto de ellas
no es inconciliable con el pleno reconocimiento de su capacidad juridica y de
obrar y con un sistema de apoyos preeminentemente autoorganizativo y en
el que prima la autonomia y la voluntad de la persona con discapacidad. Por
ello, cabe sugerir al prelegislador que reconsidere la total desactivacién de
las medidas preventivas previstas en el articulo 158 CC respecto de las
personas con discapacidad, en la medida en que puedan ser destinatarias
de ellas.

VIGESIMOSEXTA.- La reforma mantiene el derecho del tutor a ser
retribuido (articulo 228 AL), pero no sujeta dicho derecho a condicién o
limite alguno. Se suscita la duda acerca de si dicho derecho es, en efecto,
incondicionado, de tal modo que el juez deba fijar la retribuciéon en todo
caso, conforme a los parametros que establece el articulo 48.1 de la LIV (la
complejidad y la extension de las funciones encomendadas y el valor y la
rentabilidad de los bienes del interesado), en cuya proyectada redaccién
desaparece, por ende, la condicidon de que «[e]l patrimonio del tutelado o
asistido lo permita». Es preciso, por tanto, que el prelegislador despeje la
duda apuntada.

Por otra parte, el segundo parrafo del articulo 228 debe iniciarse con la
expresion "También podra establecerse”, incorporando la particula reflexiva
al predicado que contiene, y clarificar de ese modo su sentido.

VIGESIMOSEPTIMA.- Dada la amplitud con que se concibe el articulo 251
CC, en la redaccién del Anteproyecto, cabe considerar que incluyen las
disposiciones relacionadas con la salud del otorgante, lo que puede entrar
en concurrencia con las instrucciones previas previstas en el articulo 11 de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica, y en otras disposiciones autonémicas. Y vinculada a
esta concurrencia normativa, surge la duda -no irrelevante- acerca de si al
amparo de lo dispuesto en el proyectado articulo 251 cabe estipular que en
el futuro, y ante una determinada circunstancia que dificulte el ejercicio de
la capacidad juridica y de obrar, no se suministre o proporcione medida de
apoyo alguno. Ante el eventual conflicto que abriria esta confluencia e
interaccidon normativa parece aconsejable una mayor concrecion del sentido
y contenido posible de la voluntad anticipada del otorgante, teniendo en
consideracion las esferas de actuacidn sobre las que podria proyectarse y su
eventual incidencia en derechos, principios y valores de raigambre
constitucional.
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VIGESIMOCTAVA.- La determinacion de la naturaleza de los poderes
preventivos requiere de una mayor concrecion por parte del prelegislador,
pues de ella depende no solo su caracter vinculante para el apoderado, sino
también las causas de extincién, en contemplacidn a las que se recogen en
el vigente articulo 1732 CC.

VIGESIMONOVENA.- La tensién entre autogobierno y primacia de la
voluntad, por un lado, y tutela judicial de los derechos e intereses de la
persona con discapacidad, por otro, y entre el principio dispositivo y los
limites a la voluntad del disponente, se ha de resolver ponderando
debidamente ambos extremos, de manera que la intervencion judicial ante
medidas de caracter voluntario no se conciba con caracter excepcional, sino
gue se permita, en términos claros, el control de la adecuacion, idoneidad y
suficiencia de las dispuestas voluntariamente, lo que pasa por la valoracién
de las necesidades de apoyo de aquel en cuyo favor se establecen, lo que
debe entenderse, por lo demdas, amparado por el articulo 12.4 de la
Convencién, que prevé la adopcién de salvaguardias, con respeto a los
derechos, la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad,
en evitaciéon de conflictos de intereses, de influencia indebida, falta de
adaptaciodn a las necesidades de las personas, y falta de proporcionalidad de
las medidas dispuestas.

TRIGESIMA.- Mas en particular, cabe sugerir que entre las causas de
extincion de los mandatos -y poderes- preventivos, asi como de las
directivas o medidas anticipatorias, se contemple la adopcién de medidas de
apoyo judiciales que sustituyan a las dispuestas con caracter voluntario, por
inadecuacién, inidoneidad e insuficiencia de las mismas. No parece
suficiente, por tanto, que la modificacién que se introduce en el articulo
1732.2° CC prevea la extincidn del mandato «[p]Jor renuncia del mandatario
y cuando respecto de este se dispongan judicialmente medidas de apoyo
que impliquen representacion plena». Y en cualquier caso es aconsejable
que se regulen de manera sistematica las causas de extincion de los
poderes y mandatos preventivos.

TRIGESIMOPRIMERA.- En aras a dotar de coherencia a los preceptos
proyectados, seria preciso cohonestar la legitimacion para instar
judicialmente la extincion de los poderes preventivos (articulo 256, tercer
parrafo) con la facultad que se confiere a la autoridad judicial de decretar
de oficio la remocion del curador, conforme prevé el segundo parrafo del
articulo 276, al que se remite el articulo 256.
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TRIGESIMOSEGUNDA.- Cabe hacer, asimismo, las  siguientes
consideraciones respecto de la regulaciéon de las disposiciones generales y
de los poderes y mandatos preventivos:

a)

b)

d)

En el primer parrafo del articulo 247 se deberia incluir una referencia
a los elementos que conforman la causa de la discapacidad, a saber,
las alteraciones psiquicas —intelectuales o mentales que afecten a la
conciencia y voluntad-, sensoriales y fisicas que afecten al adecuado
ejercicio de la capacidad juridica y de obrar.

En el parrafo segundo de este mismo articulo, cuando dice: «[L]as de
origen legal solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad
de la persona de que se trata”, seria mas apropiado decir: "(...) en
defecto o insuficiencia de las medidas previstas por la persona”.

El articulo 249 enumera las instituciones de apoyo a la persona con
discapacidad de forma cerrada (guardador de hecho, curatela y
defensor judicial). El preegislador, sin embargo, deberia considerar la
conveniencia de regular estas instituciones de una manera mas
amplia, que comprendiera también la “asistencia” institucional, como
figura similar a la “amministrazione di sostegno”, mas adecuada para
las muy variadas situaciones de afectaciones psiquicas o fisicas que
requieran de una asistencia para el desenvolvimiento ordinario de la
actividad de forma mas o menor prolongada, dispuesta en expediente
de jurisdiccion voluntaria (piénsese en afectaciones por causa de
drogodependencia, alcoholismo, ludopatia, anorexia, etc.). De este
modo, la asistencia institucional absorberia aquellas situaciones en
las que la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque
fuese recurrente, que ahora sirven para definir la figura del defensor
judicial en el articulo 249 AL, y se contempla en el ordinal primero del
proyectado articulo 293 entre los casos en los que procede el
nombramiento del defensor judicial. Este quedaria circunscrito,
entonces, a los demas casos previstos en dicho articulo, que se
identifican mejor con el tradicional ambito de actuacién de esta
figura: cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no
pueda hacerlo, hasta que cese la causa determinante o se designe a
otra persona; cuando exista conflicto de intereses; o cuando, durante
la tramitacion de la excusa alegada por el curador, la autoridad
judicial lo considere necesario. En cualquier caso, es necesario
coordinar el parrafo cuarto del articulo 249, referido al defensor
judicial, con el contenido del articulo 293 del Anteproyecto.

Para clarificar la naturaleza juridica y el contenido obligacional que
deriva de los poderes preventivos con clausula de subsistencia
(articulo 254) y los poderes preventivos de apoyo (articulo 255) seria
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aconsejable que se previera en ambos la aceptacion del apoderado,
una vez conocida y acreditada la causa que exija el apoyo, si bien tal
aceptacidon podria considerarse implicita mediante el uso del poder,
ya como mandato de proteccidén o de apoyo.

e) El proyectado articulo 257 puede plantear ciertos problemas de
interpretacion al referirse a “todos los negocios del otorgante” y la
sujecion del apoderado, sobrevenida la situacidn de necesidad de
apoyo, al régimen de la curatela, salvo que el poderdante haya
determinado otra cosa. Cabe la duda de si por “todos los negocios del
poderdante” se deben entender todos los actos de administracion a
los que se contrae el mandato concebido en términos generales
(articulo 1713 CC), o si comprenden también los actos de disposicién
a los que serian de aplicacion directa las limitaciones establecidas en
el proyectado articulo 285. Cabe asimismo abrigar la duda de qué
disposiciones de la curatela, ademas de las previstas en el articulo
285, serian de aplicacién al apoderado (si se aplicarian las causa de
inhabilitacién del articulo 270, las causas de remocion del articulo
276 como causas de extincidon, las causas de excusidén del articulo
277 como causas de renuncia, las reglas de retribucidn del articulo
279 o la exigencia de fianza del articulo 282). Y, en fin, cabe dudar
acerca de la eficacia misma de esta disposicion, ante la existencia y
regulacion de la autocuratela.

TRIGESIMOTERCERA.- El articulo 261, segundo parrafo, en la redaccién
proyectada, dispone que serd necesario contar con la autorizacion judicial
para que la persona que ejerza la guarda de hecho acredite la
representacién de la persona asistida. Esta autorizacién judicial, que sera
otorgada en expediente de jurisdiccion voluntaria, «[plodra comprender
una pluralidad de actos que, sin exceder de la mera administracion
ordinaria, sean necesarios para el desarrollo de la funcién de apoyo». Y el
parrafo cuarto del mismo articulo establece: «[N]o sera necesaria
autorizacién judicial cuando el guardador solicite una prestacion publica a
favor de la persona con discapacidad o realice actos juridicos sobre bienes
de esta que tengan escasa relevancia econdmica y carezcan de especial
significado personal o familiar». Sin perjuicio de poner de relieve la
imprecisiéon de los términos “escasa relevancia econdmica” y “especial
significado personal o familiar”, no es facil cohonestar el sentido de ambos
parrafos, cuando la autorizacién judicial viene referida a una pluralidad de
actos que no excedan de la administracién ordinaria, y se dispensa de la
autorizacién judicial para realizar actos de disposicion de bienes de escasa
relevancia econdmica o que carezcan de especial significado personal o
familiar. Una adecuada coordinacién de los preceptos exigiria situar la
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autorizacién judicial a que se refiere el parrafo segundo en la esfera de la
representacién del asistido, que puede tener por objeto actos de mera
administracion ordinaria que, sin embargo, requieran acreditar tal
representacién; sin perjuicio de la cual queda dispensada de la autorizacién
judicial la realizacién de actos de disposicion sobre bienes de escasa
relevancia econdmica o carentes de especial significado personal o familiar
gue no precisen la acreditacion de la representacion de la persona con
discapacidad.

El parrafo tercero del mismo articulo establece que en todo caso, quien
ejerza la guarda de hecho, debera recabar autorizacién judicial a través de
un expediente de jurisdiccion voluntaria para prestar consentimiento en los
actos que impliquen riesgo para la vida, la integridad fisica o la libertad de
la persona a su cuidado, cuando esta no pueda prestarlo. Ha de tenerse en
cuenta en este punto la concurrencia de lo previsto en el articulo 9 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion vy
documentacion clinica, en lo relativo a la prestacidon del consentimiento por
representacion de las personas con discapacidad [el articulo 9.3 b) alude a
personas con capacidad modificada judicialmente].

TRIGESIMOCUARTA.- La efectividad de los controles previstos en el
proyectado articulo 263 requiere el conocimiento por la autoridad judicial
del ejercicio de la guarda de hecho; a cuyos efectos, podria preverse que,
cuando la guarda de hecho se prolongue mas alld de un determinado
periodo de tiempo, y sin perjuicio de las autorizaciones que resulten
procedente, el guardador de hecho deba poner en conocimiento de la
autoridad judicial la existencia de la guarda de hecho y su condicion de
guardador de hecho.

TRIGESIMOQUINTA.- Con relacién al anteproyectado articulo 266 CC
cabe hacer las siguientes consideraciones: i) se trata de una disposicion que
tiene una proyeccion no solamente limitada a la curatela, pues alcanza a las
demas figuras e instituciones del sistema de apoyos, por lo que su ubicacion
sistematica deberia encontrarse en las disposiciones generales aplicables a
todas las medidas de apoyo a las personas con discapacidad; ii) la prevision
de la revision periddica, y en todo caso en un plazo maximo de tres afos,
de las medidas adoptadas, que se concibe en términos categdricos y
absolutos, sin contemplar excepcién alguna, puede no encontrar suficiente
justificacion en algunos casos de afectaciones fisicas o psiquicas
irreversibles, por lo que activar la actuacién judicial, aunque sea a través de
un expediente de jurisdiccidn voluntaria, puede resultar innecesario.



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

TRIGESIMOSEXTA.- Es significativa la circunstancia de que, siendo la
curatela la figura central del sistema de apoyos, no se haya regulado de
forma expresa el derecho y el deber de promover la curatela. Seria
aconsejable que junto con las normas de legitimacién procesal se
contuvieran en el Cédigo Civil las normas sustantivas relativas a la
titularidad de los derechos y obligaciones en orden a proveer la medida de
apoyo en que consiste la curatela.

TRIGESIMOSEPTIMA.- Cabe sugerir al prelegislador que considere la
conveniencia de no limitar a las entidades sin animo de lucro la aptitud para
ser curador, maxime si se tiene en cuenta el caracter retribuido del cargo, y
habida cuenta de los controles a los que se sujeta su ejercicio; sin perjuicio
de reforzar, en su caso, las garantias -fianzas e hipotecas legales- para el
debido cumplimiento de sus obligaciones.

Por otra parte, el proyectado articulo 274, al establecer el orden de
preferencia para el nombramiento de curador, no menciona a las
instituciones, pese a admitirse su posibilidad en el articulo anterior.

TRIGESIMOCTAVA.- En el anteproyectado articulo 280 CC Llama la
atencién que la toma en consideracién de los valores, la trayectoria vital y
las creencias de la persona a la que se preste apoyo se reserve a la curatela
con facultades de representacion, y no se predique lo mismo respecto de la
curatela asistencial, en cuyo ejercicio también deberan tenerse en cuenta la
trayectoria, los valores y creencias de la persona asistida. Por otra parte, el
parrafo sexto del mismo articulo, conforme al cual «[e]l curador procurara
fomentar las aptitudes de la persona a la que preste apoyo, de modo que
pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro», no es sino
reiteracion del ultimo inciso del articulo 248 del Anteproyecto.

TRIGESIMONOVENA.- Subyace la duda acerca de si, en un sistema de
autoorganizacion de apoyos, y en el que la autoridad judicial ha de atender
ante todo a la voluntad de la persona necesitada de ellos, el interesado
puede excluir la autorizacion judicial para la realizacidon de alguno o algunos
de los actos que se enumeran en el articulo 285. Es este un aspecto en
donde mayor incidencia ha de tener la ponderacién que el prelegislador ha
de hacer entre aquellos elementos para definir de manera mas completa el
régimen de proteccién y el sistema de apoyos que disefia.

CUADRAGESIMA.- Sin perjuicio de lo anterior, cabe hacer respecto las
siguientes observaciones respecto del propuesto articulo 285 CC:
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a) El ordinal primero de este articulo se refiere a los «[a]ctos de
trascendencia personal o familiar cuando el afectado no pueda
hacerlo por si mismo>». La amplitud de los términos en que se formula
la excepcién hace surgir la duda acerca de si tiene alguna proyeccién
sobre el régimen de internamiento involuntario y, en su caso, en qué
medida.

b) Cabria concebir, en cualquier caso, ciertas excepciones a la regla,
mas alld de los casos de disposicion de bienes de “escasa relevancia
econémica” o que carezcan de “especial significado personal o
familiar” (ordinal tercero), o respecto de “asuntos urgentes o de
escasa cuantia” (ordinal séptimo), y fuera de la posibilidad de
autorizar la realizacion de una pluralidad de actos de la misma
naturaleza o referidos a la misma actividad a que se refiere el articulo
286, en la redaccién del Anteproyecto. De este modo, la resoluciéon
de la autoridad judicial por la que se establezca la curatela y se
determine su ambito podria eximir de autorizacion judicial a ciertos
actos o negocios juridicos, en atencion a las circunstancias de la
persona que necesita de los apoyos y de su patrimonio, reforzando
en su caso las medidas de control y salvaguardias.

c) Por otra parte, se deberia corregir el tenor del proyectado articulo
287, al referirse al “curador representativo”, sustituyendo Ia
expresion por la mas adecuada y propia de “curador con funciones de
representacion”.

CUADRAGESIMOPRIMERA.- El tratamiento de la prodigalidad de forma
diferenciada de aquellas otras situaciones para las que se disefia el sistema
de apoyos, que se justifica por razén de la esfera afectada por la conducta
desordena de quien ha de ser declarado prédigo, y por tratarse de una
instituciéon absolutamente ajena a la discapacidad, puede ser cuestionable,
por cuanto no deja de constituir una afectacién de caracter psiquico que
afecta a la capacidad juridica y de obrar del afectado, y que precisa del
mismo sistema de apoyos que el previsto para las personas con
discapacidad, del que, de otro modo, se encontraria desconectado.

CUADRAGESIMOSEGUNDA.- Aunque el Anteproyecto no lo prevé, deberia
modificarse el articulo 755 de la LEC para acomodarlo al tenor del
proyectado articulo 300 CC, de forma que las sentencias y demas
resoluciones dictadas en los procesos sobre medidas judiciales de apoyo se
comuniquen de oficio no solo al Registro Civil, sino también al Registro de la
Propiedad cuando afecten a las facultades de administracion y disposicién
de bienes inmuebles.
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CUADRAGESIMOTERCERA.- El articulo 756 de la LEC, que actualmente
versa sobre la competencia para conocer de las demandas sobre capacidad
y declaracién de prodigalidad, pasa a titularse “Ambito de aplicacién y
procedencia”, para referir el primero —el ambito de aplicacidon- a la adopcién
de las medidas de apoyo a personas con discapacidad en aquellos
supuestos en los que, de acuerdo con el Cédigo Civil, sea pertinente el
nombramiento de curador. El ambito de aplicacion asi determinado es, sin
embargo, incompleto, pues se olvida de la declaracion de prodigalidad y en
general de todos aquellos casos en los que el expediente se torne
contradictorio o el procedimiento tenga o deba tener ese caracter.

CUADRAGESIMOCUARTA.- La competencia territorial para conocer de los
procesos sobre provisidn de medidas judiciales de apoyo se establece en
torno al fuero de la residencia habitual de la persona a la que se refiera la
solicitud de apoyos (articulo 756.2 LEC, en la redaccion propuesta). Como
excepcion a la regla de la perpetuaciéon de la jurisdiccién (articulo 411 LEC),
el proyectado apartado tercero del articulo 756 LEC establece que si antes
de la celebracion de la vista se produjera un cambio de la residencia
habitual de la persona a que se refiera el proceso, se remitiran las
actuaciones al juzgado correspondiente en el estado en que se hallen. Tal
previsidbn, que tiene por objeto configurar la competencia territorial
acercando al tribunal tanto a quien se han de referir las medidas como el
objeto mismo del proceso, ha de ser favorablemente acogida,
respondiendo, por lo demas, a la mas reciente orientacidn jurisprudencial.

CUADRAGESIMOQUINTA.- El articulo 758.1 LEC, en la redaccion del
Anteproyecto, dispone que admitida la demanda el Letrado de la
Administracion de Justicia recabara certificacién del Registro Civil sobre las
medidas de proteccidn inscritas. En rigor, la certificacién habra de recabarse
no solo del Registro Civil, sino también del Registro de la Propiedad y, en
general, de aquel o de aquellos registros publicos que se establezcan para
dotar de la debida publicidad al sistema de apoyos, voluntaria o
judicialmente dispuestos.

CUADRAGESIMOSEXTA.- El apartado segundo de este mismo articulo 758
establece que una vez notificada la demanda por medio de remisién o
entrega, o por edictos cuando el afectado no hubiera podido ser notificado
personalmente, si transcurrido el plazo previsto para la contestacion a la
demanda la persona interesada no compareciera ante el juzgado con su
propia defensa y representacién, el Letrado de la Administracidon de Justicia
procedera a designarle un defensor judicial, a no ser que ya estuviera
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nombrado o su defensa corresponda al Ministerio Fiscal por no ser el
promotor del procedimiento; dandose a continuacién nuevo plazo para
contestar a la demanda. El precepto, evidentemente, trata de evitar la
declaracién de rebeldia de la persona con discapacidad, inconcebible desde
el respeto del derecho de defensa; pero no ha de dejar de advertirse acerca
de la necesidad de que la persona con discapacidad frente a la que se dirige
la demanda comparezca personalmente en el procedimiento por cuanto con
él han de entenderse los tramites del reconocimiento judicial de la persona
afectada, de las audiencias preceptivas y de la emisién de los informes
facultativos y aquellos que fueren pertinentes.

CUADRAGESIMOSEPTIMA.- La facultad de la autoridad judicial de
prescindir de las audiencias preceptivas cuando la demanda hubiera sido
presentada por el propio afectado y cuando asi resultara mas conveniente
para la preservacion de su intimidad (articulo 759.2 y 3 LEC, en la
redaccion propuesta) deberia concebirse con caracter excepcional, tras la
debida ponderacion del derecho a la intimidad del afectado y el derecho a la
tutela judicial de sus derechos e intereses legitimos, en garantia de la cual
se configura el tramite de audiencia.

CUADRAGESIMOCTAVA.- El prelegislador configura un mecanismo
procesal para la revision periddica de las medidas de apoyo en los términos
establecidos en la sentencia que las ha acordado, y en todo caso en un
plazo maximo de tres afos, un incidente de modificacidon del alcance de las
medidas de apoyo judicialmente adoptadas, y un incidente de complemento
de la sentencia por haber omitido alguna medida de apoyo. Ese
planteamiento conjunto de actuaciones procesales ofrece ciertos problemas
y da pie a ciertos interrogantes que resulta oportuno consignar: i) No
siempre sera facil determinar cudl es el cauce procedimental procedente,
pues normalmente la sentencia que establece los apoyos habra previsto su
revision cuando sobrevinieran nuevas circunstancias que hagan precisa la
modificacién o, en su caso, supresidn de las medidas adoptadas; ii) no
queda clara la legitimacion para instar la revision periddica de las medidas
de apoyo adoptadas judicialmente; y iii) no queda clara cudl es la
intervencion en este expediente de las partes que intervinieron en el previo
procedimiento de adopcién de medidas, y, en particular, si en dicho
expediente ha de ser reconocida la persona para la que han sido adoptadas.

CUADRAGESIMONOVENA.- El apartado tercero del articulo 52 LJV, en la
redaccion propuesta, incurre en un error al referirse al parrafo sequndo del
articulo 265 CC, pues debe venir referido al segundo parrafo del articulo
261 CC, en la redaccion del Anteproyecto.
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QUINCUAGI’ESIMA.- El articulo 62 L]V, en la redaccién anteproyectada,
regula la competencia, legitimacidn y postulacion en el expediente de
autorizacién o aprobacion judicial para la realizacién de actos de
disposicién, gravamen u otros que se refieran a bienes y derechos de
menores y personas con discapacidad. En su apartado primero se mantiene
la competencia para conocer del expediente al Juzgado de Primera Instancia
del domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor o persona con
discapacidad. Seria conveniente, no obstante, que la competencia territorial
estuviese determinada conforme a las mismas reglas de competencia
establecidas de forma general para el conocimiento de los procedimientos
de adopcion judicial de medidas de apoyo, y, en consecuencia, que se
atribuyera al juzgado de Ila residencia del menor o persona con
discapacidad, teniendo en cuenta el eventual cambio de residencia habitual,
en los términos previstos en los proyectados articulos 756.2 LEC y 43.2 LJV.

Por otra parte, merece favorable acogida la previsién contenida en el
apartado tercero de este articulo 62 L]V, en la redaccidon propuesta,
conforme a la cual la solicitud inicial del expediente podra realizarse sin
necesidad de Abogado y Procurador, aun cuando el valor del acto para el
que se inste supere los 6.000 euros, sin perjuicio de que el juez pueda
ordenar la actuacién de todos los interesados por medio de Abogado cuando
la complejidad de la operacién asi lo requiera o comparezcan sujetos con
intereses enfrentados.

QUINCUAGESIMOPRIMERA.- El articulo segundo del Anteproyecto
modifica la Ley Hipotecaria en alguno de sus articulos, con el fin de
acomodar la legislacion hipotecaria a las nuevas previsiones sobre el
sistema de proteccidn de las personas con discapacidad. La modificacion
proyectada del articulo 2.4 LH pretende ajustar la Ley Hipotecaria a la
nueva regulacién sustantiva en materia de sistema de provisién de apoyos a
las personas de discapacidad contenida en el Cédigo Civil, de manera que
se sigan cumpliendo las especificas finalidades de la inscripcion de estos
titulos como son, por un lado, impedir que pueda quedar protegido un
subadquirente por efecto del articulo 34 LH y, por otro lado, facilitar la labor
de calificacidén registral en relacién con la capacidad de los otorgantes (art.
18 LH) mediante la consulta del Libro Unico informatizado. Lo mismo cabe
decir de la modificacién del articulo 42.5 LH en cuanto a la anotacién
preventiva de la solicitud de medidas de apoyo a personas con discapacidad
o la demanda de alguna de las resoluciones expresadas en el articulo 2.4
LH. Se modifican los articulos 165, primer parrafo y regla 63, 168.cuarto y
192 LH reguladores de la hipoteca legal por razén de la fianza de tutores,
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curadores y demas figuras tuitivas, incorporando la posibilidad de que esta
hipoteca legal pueda constituirse también en relacion con aquellas personas
encargadas de la administracién de los bienes en virtud de medidas
voluntarias de apoyo.

QUINCUAGESIMOSEGUNDA.- El articulo cuarto del Anteproyecto
introduce determinadas modificaciones de la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil que vienen a acomodar la previsiones registrales al
régimen sustantivo sobre proteccién de las personas con discapacidad
previsto en los nuevos preceptos del Cédigo Civil. Se trata de que los actos
juridicos sobre medidas de apoyo tengan el debido acceso en el Registro
Civil, sustituyendo las referencias a las figuras del sistema anterior de
incapacitacion.

QUINCUAGESIMOTERCERA.- El articulo 4.11° LRC al referirse a «[l]as
sentencias dictadas en procedimientos de provisidn de apoyos a personas
con discapacidad», puede resultar infra-incluyente en la medida en que la
autoridad judicial puede adoptar medidas de apoyo que hayan de tener
reflejo registral a través de resoluciones distintas a la que ponga fin al
proceso (asi, por ejemplo, la adopcién de medidas de control de la curatela
en resolucién posterior a la que haya acordado su constitucién [art. 268 CC]
o la suspensién del curador durante la tramitacion del expediente de
remocion [art. 276, tercer parrafo, CC]). Por ello, resulta mas adecuada la
redaccidn del articulo 4.11° LRC referida a «las resoluciones judiciales».

QUINCUAGESIMOCUARTA.- Debe ponerse de manifiesto que de la
redaccién del articulo 4 LRC que se desprende el apartado uno del articulo
cuarto ALRD se desprende la supresidn del actual numeral 140 del articulo 4
LRC referido a las declaraciones de ausencia y fallecimiento. Con el fin de
evitar esa consecuencia deberia redactarse el ultimo inciso del primera
apartado del articulo cuarto.Uno AL del siguiente modo: «pasando a
identificarse con el nUmero 169 el actual supuesto 140 y con el nimero 17°
el actual supuesto 159».

QUINCUAGESIMOQUINTA.- Debe seialarse que la redaccién proyectada
del articulo 44.7 LRC tal y como se deriva del articulo cuarto.Tres AL parece
excluir el actual segundo parrafo relativo a los casos de inscripcion de la
filiacion mediante expediente aprobado por el Encargado del Registro Civil.
Para evitar ese efecto el articulo cuarto.Tres AL deberia decir «Se modifica
la redaccion del primer parrafo del articulo 44.7 con el siguiente texto».
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QUINCUAGESIMOSEXTA.- En la nueva regulacion del Cdédigo Civil se
elimina la figura del tutor de la persona con discapacidad, pero se prevén
una serie de figuras tuitivas a las que se les encomiendan funciones de
asistencia o de representacion de extension variable, segun la apreciacion
de las circunstancias, desde el curador con funciones de representacion
(art. 285 CC), el curador con meras funciones de asistencia (art. 280 CQ),
el defensor judicial en determinado supuestos (art. 277 cuarto parrafo CC,
art. 281 CC, art. 293 CC) o el guardador de hecho que cuente con
autorizacién judicial para ejercer funciones de representacién para
determinados actos (art. 261 segundo parrafo CC). En relacidon con estos
supuestos, se prevé que la autoridad judicial pueda establecer las
salvaguardias necesarias (para el guardador de hecho con autorizacién
judicial, art. 263 CC) o las medidas de control que estime oportunas (para
el curador, art. 268 CC).

Parece razonable, que las resoluciones judiciales sobre el nombramiento o
autorizaciones de estas figuras tuitivas, asi como sobre las salvaguardas y
controles de su actuacion tengan acceso al Registro con el fin de garantizar
la debida publicidad. Por ello, resultaria apropiado mantener una previsiéon
normativa equivalente a las del actual parrafo 1 del articulo 73 LRC, con las
debidas adaptaciones a la terminologia empleada por el Anteproyecto. Esta
previsidn se podria incorporar como tercer parrafo del proyecto articulo
72.1 LRC.

QUINCUAGESIMOSEPTIMA.- El apartado cinco del articulo cuarto del
Anteproyecto da nueva redaccion al articulo 73 LRC al que intitula
«Oponibilidad de las resoluciones». En él se regula una manifestacion del
principio de inoponibilidad del articulo 18.2 LRC en el sentido de que «las
resoluciones a que se refiere el articulo anterior sélo seran oponibles frente
a terceros cuando se hayan practicado las oportunas inscripciones». En la
redaccion del Anteproyecto la oponibilidad de las resoluciones inscritas se
limita a las sentencias dictadas en procedimientos de provision de apoyos y
a las de declaracion del concurso, que son las Unicas a las que se refiere el
articulo 72 LRC en los términos en que resulta modificado por el ALRD. En
linea con lo expuesto anteriormente, es importante clarificar en el texto
proyectado que el principio de inoponibilidad se predica también de las
resoluciones sobre nombramiento de figuras tuitivas que no hayan sido
objeto de inscripcién, de modo que no resultaran oponibles frente a terceros
de buena fe, que desconocen la realidad del nombramiento de esa figura
tuitiva.
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QUINCUAGESIMOCTAVA.- En relacion con la regulacién de la oponibilidad
de las resoluciones inscritas, debe advertirse que tal y como resulta del
texto del Anteproyecto, la previsidon contenida en el articulo 73 LRC deja de
tener el correspondiente correlato en una norma sustantiva del Codigo Civil
pues en la reforma prevista no se contiene una regla equivalente a la del
vigente articulo 218 CC de acuerdo con el cual las resoluciones sobre cargos
tutelares y de curatela no serd oponibles a terceros mientas no se hayan
practicado las oportunas inscripciones. En este sentido, resultaria adecuado
ubicar la regla de inoponibilidad como segundo parrafo del articulo 299 CC
en la redaccién dada por el Anteproyecto.

QUINCUAGESIMONOVENA.- El articulo 251, Jdltimo parrafo, CC
proyectado establece que los documentos publicos en los que se
autodispongan medidas preventivas de apoyo «seran comunicados de oficio
y sin dilacién al Registro Civil para su constancia en el registro individual del
otorgante». Este precepto no identifica el sujeto de la obligacién de
comunicacién, aunque de acuerdo con el articulo 35 LRC resulta claro que
es el notario autorizante, tal y como se explicita en el vigente articulo 223.3
CC. En este sentido, cabe sefialar que mejoraria la claridad del articulo 251
CC, Ultimo parrafo, si se afadiera la precisién de que los documentos
publicos «serdn comunicado de oficio por el notario autorizante».

SEXAGESIMA.- Los apartados ocho y nueve del articulo cuarto del
Anteproyecto modifican los articulos 83.1 y 84 primer parrafo LRC, al
incorporar el primero de los preceptos al listado de datos especialmente
protegidos que se rigen por un sistema de publicidad restringida el dato de
«la discapacidad»; el segundo precepto, que establece el conjunto de
sujetos legitimados para acceder o autorizar el acceso de terceras personas
a los datos especialmente protegidos, dispone que esa legitimacion
corresponde a la persona inscrita o sus representantes legales, afiadiendo,
como novedad, que en el caso de personas con discapacidad también al
apoderado preventivo general o el curador. Si se interpreta el término
«discapacidad» empleado en el articulo 83.b LRC proyectado a partir de la
definicién legal de este concepto que ofrece el articulo 2.a de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, se daria lugar a que la extensidon del sistema de publicidad
restringida fuera ciertamente amplia, lo que podria conllevar que el acceso
al acto inscribible mismo (por ejemplo, la resolucidn dictada en el
procedimiento de provisién de apoyos o la resolucion de nombramiento de
curador) por parte de un tercero con interés legitimo se viera condicionada
a la previa autorizacién de uno de los sujetos sefialados en el articulo 84
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LRC, en la medida en que se entendiera que el acceso al hecho mismo de la
existencia de medidas de apoyo revela el dato de la discapacidad.

Una interpretacion tan amplia del alcance del dato especialmente protegido
supondria una limitacién considerable del principio de publicidad
consustancial al Registro Civil, por ello deberia cualificarse de algin modo la
inclusion de la discapacidad como dato sujeto a publicidad restringida a fin
de evitar un resultado interpretativo como el sefalado. Cabria identificar el
dato especialmente protegido con una férmula como «los datos de salud
vinculados a la discapacidad», de este modo lo sometido al sistema de
publicidad restringida seria el conocimiento de las deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales determinantes de la discapacidad de la
persona u otros datos de caracter personal relacionados o reveladores de
esa circunstancia.

SEXAGESIMOPRIMERA.- La reforma proyectada de la LRC, de acuerdo
con la disposicion final tercera del Anteproyecto entrara en vigor en la fecha
de la completa entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, que de acuerdo con lo previsto en la disposicion final décima
de esta Ley, en la redaccién dada por la Ley 5/2018, de 11 de junio, tendra
lugar el dia 30 de junio de 2020. A la vista de ello, puede suceder que el
presente Anteproyecto, tras su tramitacidon parlamentaria, aprobacion,
sancion, promulgacion y publicacidén, entre en vigor en una fecha anterior a
la del 30 de junio de 2020. En este caso, las previsiones sustantivas del
Codigo Civil sobre el sistema de apoyos a las personas con discapacidad no
tendrian el debido reflejo en el Registro Civil. Por ello, resultaria prudente
establecer en una disposicidon transitoria algun tipo de prevision que
permitiera la adaptacion de la vigente Ley del Registro Civil de 8 de junio de
1957 al nuevo sistema de apoyos a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad.

SEXAGESIMOSEGUNDA.- Convendria adaptar la redaccién del articulo
222.3 LEC al nuevo sistema del ALDR, de modo que al regular el efecto de
cosa juzgada de las sentencias contempladas en su segundo parrafo se
sustituyera la referencia a las sentencias sobre «incapacitacion y
reintegracion de la capacidad» por la de sentencias sobre «medidas de
apoyo a personas con discapacidad y asistencia al prodigo».

SEXAGESIMOTERCERA.- Dado que el ALDR elimina la figura de la patria
potestad prorrogada al suprimirse el vigente articulo 171 CC y sustituirse
por las medidas de apoyo previstas en el articulo 250 CC proyectado,
deberia eliminarse la referencia a la prérroga de la patria potestad como
acto inscribible que se contempla en el articulo 71.2 LRC.
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SEXAGESIMOCUARTA.- La disposicién final primera del Anteproyecto
modifica el Cédigo Penal en cuanto a la determinacidn de determinados
supuestos de responsabilidad civil derivada del delito. Se da nueva
redaccion al primer parrafo de la regla 12 del articulo 118 CP que regula la
responsabilidad civil en los casos de exenciéon de la responsabilidad por
concurrir las causas de inimputabilidad y, en sede de responsabilidad civil
subsidiaria, se da nueva redaccion al articulo 120.1 CP, estableciendo que
serdan responsables civiles subsidiarios los curadores con facultades de
representacién plena que convivan con las persona a quien prestan apoyo,
siempre que hay por su parte culpa o negligencia.

SEXAGESIMOQUINTA.- En la regulacion del régimen de derecho
intertemporal que propone el prelegislador no ha de ignorarse la relevante
circunstancia de que la modificacion propuesta se proyecta sobre todo el
articulado del Cédigo Civil, y que el régimen transitorio que contiene el
Anteproyecto habra de convivir de forma coherente con el régimen
transitorio establecido con caracter general en el Codigo Civil.

SEXAGESIMOSEXTA.- Se echa en falta en la regulacién del régimen
transitorio la referencia a la patria potestad prorrogada y a la rehabilitacion
de la patria potestad, respecto de las que, pese a su desapariciéon, no hay
norma de derecho intertemporal alguna, mas alld de la relativa a la
sobrevenida ineficacia de las meras prohibiciones de derechos de las
personas con discapacidad (Disposicion transitoria primera) y de la revisidon
de las medidas establecidas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
anteproyectada para adaptarlas a esta.

SEXAGESIMOSEPTIMA.- La aplicacién a los tutores de las personas con
discapacidad de las normas establecidas para los curadores representativos
podra servir para aquellos casos en los que la sentencia que declard la
incapacidad lo hubiera hecho con caracter total y absoluto, pero no para
otros casos de modificacion parcial de la capacidad.

SEXAGESIMOCTAVA.- La revision de las medidas establecidas con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley anteproyectada (Disposicion
transitoria cuarta) deberia establecerse teniendo en cuenta la “adaptacion”
de las figuras tutelares a las figuras del sistema de apoyo proyectado,
conforme se deriva de la aplicacién de las Disposiciones transitorias primera
a tercera, ambas inclusive. Por tanto, la revision solo sera procedente en la
medida en que, mas alla del resultado de la aplicacidn de las previsiones del
régimen transitorio del Anteproyecto, sea necesaria la adaptacidon de las
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medidas adoptadas en su dia conforme al hasta ahora vigente régimen de
proteccion de las personas con discapacidad.

SEXAGESIMONOVENA.- El Anteproyecto ha omitido, acaso de manera
deliberada, cualquier modificacion del régimen de los internamientos
involuntarios por razéon de trastorno psiquico regulado en el articulo 763
LEC, y por consiguiente, ha omitido también cualquier disposicién de
caracter transitorio. Sin duda, esta omisidn encuentra cabal explicaciéon en
los trabajos que estd llevando a cabo la Seccidon Quinta de la Comisidn
General de Codificacidn para modificar —seguramente a través de una Ley
Organica- el régimen de los internamientos y otras medidas que afectan a
derechos fundamentales en el marco del proceso civil. No obstante, seria
aconsejable que la reforma sobre esta materia cuyos trabajos preparatorios
se estan llevando a cabo estuviera acompasada, tanto material como
temporalmente, a la reforma del régimen de la discapacidad que se propone
por el prelegislador.

SEPTUAGESIMA.- Por Ultimo, cabe recordar que la reforma propuesta ha
de tener reflejo en diversas disposiciones normativas que han de adaptarse,
y no solo terminoldgicamente al nuevo régimen de proteccion y al sistema
de apoyo proyectado.

Es cuanto ha de informar el Consejo General del Poder Judicial.
Lo precedente concuerda bien y fielmente con su original al que me remito,

y para que conste extiendo y firmo la presente en Madrid a 29 de
noviembre de 2018

Joaquin Vives de la Cortada Ferrer-Calbetd
Secretario General



