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RESUMEN

El presente trabajo se ocupa del estudio de la Convencién Internacional
de los Derechos sobre las Personas con Discapacidad y su impacto en el Or-
denamiento Juridico Espaifiol. La entrada en vigor de dicho Tratado Interna-
cional ha propiciado el debate sobre si el sistema espafiol de modificacién
de la capacidad de obrar, y en concreto el procedimiento de incapacitacion,
es conforme a los principios contenidos en la Convencién y en la Constitu-
cién espafiola de 1978, teniendo en cuenta una anunciada modificacién le-
gislativa de la incapacitacion para su adecuacion a la misma. Desde esta
perspectiva, se realiza un estudio del modelo propuesto en la Convencién
para la proteccién de los discapacitados en el ejercicio de su capacidad juri-
dica, con el fin de poder apreciar su incidencia en Derecho espafiol.

PALABRAS CLAVE: Discapacidad; Incapacitacién; Convencién Dere-
chos de las Personas con Discapacidad.

ABSTRACT

The present work deals with the study of the international Convention on
the Rights of Persons with Disabilities and its impression on the Spanish code
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of Law. The entry into force of the above mentioned international agreement
sparks off the debate of whether the Spanish system of modification of the
aptitude to act -specifically the procedure of incapacitation- is in accordance
with the principles contained in both the Convention and the Spanish
Constitution of 1978, bearing in mind an announced legislative modification
of the incapacitation for its adaptation to the Convention. It is under this
perspective that the study of the model proposed in the Convention for the
protection of the disabled persons in the exercise of their legal capacity is
made, in order to estimate its influence in the Spanish Law.

KEY WORDS: Disability; Incapacitate; International Convention on the
Rights of Persons with Disabilities.

. INTRODUCCION

El 13 de diciembre de 2006, la Organizacion de las Naciones Uni-
das aprobé la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad; la lectura de este documento pone de mani-
fiesto que dicho Tratado se ocupa de la discapacidad desde muy di-
versas facetas y perspectivas, procurando abarcar una protecciéon
integral y completa de quienes se encuentren por ella afectados. Tal
como se ha dicho, la Convencién no reconoce a las personas con disca-
pacidad otros derechos humanos y otras libertades fundamentales
distintos o diferentes a los que con cardcter general y para todos los
seres humanos ya proclamaban otros textos internacionales. No obs-
tante, en su origen subyace la idea de hacer frente a la realidad com-
probada de que este reconocimiento general puede no ser suficiente
para la proteccion de los derechos y libertades de un colectivo que
puede resultar especialmente sensible a sufrir los efectos derivados de
un potencial desconocimiento o una eventual vulneracién. De ello se
hace eco su propio Predmbulo, en donde se subraya, igualmente, que
la discapacidad es un concepto que evoluciona y que hoy en dia resul-
ta de la interaccién entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actividad y al entorno que evitan su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas.

En fecha 23 de noviembre de 2008, Espafia ratifico la referida nor-
ma internacional, que fue publicada en el Boletin Oficial del Estado
del dia 21 de abril de 2008, pasando, por tanto, a formar parte del Or-
denamiento Juridico espafiol. A la fecha de publicaciéon se habian
cumplido, ademads, las previsiones establecidas en el art. 45 de esta
norma internacional, cuyo parrafo primero establecia que la Conven-
cién entraria en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya
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sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o adhesién,
siendo asi que ello se produjo el dia 3 de abril de 2008, cuando el Go-
bierno de Ecuador entregé en la Sede de Naciones Unidas de Nueva
York el altimo de los documentos necesarios para alcanzar esta cifra.

Como sabemos, la aplicacion de los Tratados Internacionales en De-
recho Espafiol se rige por lo establecido en el art. 96. 1 de la vigente
Constitucion, asi como por lo dispuesto en el art. 5.1 de nuestro Cédigo
Civil. Ambas normas concuerdan al disponer que los Tratados Interna-
cionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento juridico interno. Asi, literal-
mente, el primero de los preceptos citados establece que: «Los Tratados
internacionales vilidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Es-
pafia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podrin
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
Tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional«;
mientras que el art. 5.1 del Cédigo Civil espafiol dispone que: «Las nor-
mas juridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn de aplicacion
directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento
interno mediante su publicacion integra en el Boletin Oficial del Estado».

Como vemos, el art. 96.1 de la Constitucién regula, junto a la en-
trada en vigor, las previsiones a las que han de quedar sometidas tan-
to la modificacién, como la derogacién o suspension de los Tratados
Internacionales, remitiendo, para ello, a lo previsto en el propio Trata-
do o a las normas del Derecho Internacional.

Por tanto, la Convencidon sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad es una norma juridica directamente aplicable en Espafia,
sobre la base de lo dispuesto en el art. 96.1 de la Constitucion. Ahora
bien, para determinar el alcance que tiene la incorporacién de este texto
al Ordenamiento Juridico espafiol no puede olvidarse lo dispuesto en el
art. 10.2 de nuestra Constitucion de 1978, puesto que esta norma dispo-
ne que: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia». Se concreta asi el doble
efecto que los Tratados Internacionales pueden tener en Derecho Espa-
fol: en primer lugar, el directamente aplicativo, sobre la base del art.
96.1 de la Constitucion y, en segundo lugar, el efecto interpretativo, so-
bre la base de lo dispuesto en el art. 10.2 del citado texto Constitucional.

La entrada en vigor de esta Convencién Internacional coincide,
ademads, con un momento temporal en el que puede apreciarse una cre-
ciente y justificada preocupacién social por las especificas demandas y
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necesidades de las personas con discapacidad, que ha visto su reflejo
en una ingente actividad legislativa sobre la materia. Pese a que puede
considerarse que este movimiento legislativo se inici6 tras la entrada
en vigor de la Constitucion de 1978, que propicié la adaptacion a la
misma de aquellas normas de nuestro Ordenamiento Juridico que asi
lo exigieren y que se encuentra en el origen de la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, por la que modifica el Cédigo Civil y se regula el nuevo régi-
men juridico de la incapacitacion, es en los tltimos afios donde puede
apreciarse una mayor actividad legislativa sobre la materia.

Asi, son muestra de lo anterior la Ley 41/2003, de Proteccién patri-
monial de las personas con discapacidad, la Ley 51/2003, de Igualdad
de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad de las personas
con discapacidad, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de
la autonomia personal y atencion a las personas en situacién de depen-
dencia, y la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley del Re-
gistro Civil en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y adminis-
tradores de patrimonios especialmente protegidos y de la Ley 41 /2003,
de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad; normas, todas ellas, especificamente dirigidas a estable-
cer medidas legislativas concretas para proteger a las personas con dis-
capacidad. Pero, junto a estas normas, es frecuente la inclusién en otras
normas generales de preceptos que contemplan la particular situacién
de las personas con discapacidad ante las diferentes parcelas de la rea-
lidad social que son objeto de regulacién especifica. En este sentido, po-
demos citar, entre otras, la Ley 41/2002 de 4 de noviembre, bésica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica, que regula especifica-
mente la prestacion del consentimiento informado por quienes no ten-
gan capacidad suficiente, o la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se
modifica el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 12
de abril de 1996, introduciendo un nuevo articulo 31 bis, en donde se
regula con mayor precision un limite a los derechos de propiedad inte-
lectual en beneficio de las personas con discapacidad, o, finalmente, la
Ley 10/2007, de 22 de junio de la lectura, del libro y de las bibliotecas,
que contempla algunos preceptos en los que se hace concreta referencia
a las necesidades de las personas con discapacidad.

Se observa, por tanto, que nuestro legislador no ha sido ajeno a la
necesidad de abordar normativamente el establecimiento de medidas
para hacer frente a aquellas situaciones en las que las personas con
discapacidad requieran una particular atencion. Ello no obstante, la
entrada en vigor de la Convencion Internacional sobre los derechos de
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las personas con discapacidad ha venido a reabrir el debate en rela-
cién a la adecuacion de nuestro Ordenamiento Juridico a los princi-
pios contenidos en el citado Tratado Internacional. Esta cuestion viene
plantedndose, particularmente, en relacién a las normas juridicas re-
guladoras de la capacidad de obrar de la persona y su posible modifi-
cacién en atencién a su especifica situacion, lo que incide necesaria-
mente en la regulacion legal del procedimiento de incapacitacion. Asi-
mismo, la posible inadecuacién del procedimiento de incapacitacion
al Texto Internacional del que tratamos ha sido planteada por el pro-
pio legislador espafiol, al establecer la Disposicién Final Primera de la
Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley del Registro Civil y
de la Ley 41/2003, de patrimonio especialmente protegido que: «El
Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, re-
mitird a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de los procedi-
mientos de incapacitacion judicial, que pasardn a denominarse procedimien-
tos de modificacion de la capacidad de obrar, para su adaptacion a las previ-
siones de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, adoptada por las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006».
Por otro lado, el debate se ha suscitado también en el &mbito jurispru-
dencial, siendo una muestra de ello la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de abril de 2009, en la que nuestro Alto Tribunal se ha tenido
que pronunciar, ante los argumentos alegados por el Ministerio Fiscal,
sobre la adecuacion del procedimiento de incapacitacion a los precep-
tos Constitucionales, en concreto a los arts. 10, 14 y 49 de nuestra Nor-
ma Suprema, asi como a la Convencién Internacional.

Como tendremos ocasién de observar en paginas posteriores, para
el Tribunal Supremo la normativa que regula en Espafa el procedi-
miento de incapacitacién es acorde, tanto a los preceptos Constitucio-
nales citados, como al propio Texto Convencional. Pese a que ya tuve
ocasion de manifestar mi opinién acerca de la doctrina contenida en
esta resolucion judiciall, al hilo de la cual también formulé alguna
consideracion de lege ferenda sobre la eventual modificacién del proce-
dimiento de incapacitacion, creo que la cuestion que venimos plante-
ando merece una reflexiéon mas profunda desde el estudio especifico
de los principios contenidos en la Convencién Internacional, teniendo
en cuenta las normas Constitucionales y las que regulan en Derecho
espanol la capacidad de obrar de la persona.

! Puede verse mi comentario a esta Sentencia en Cuadernos Civitas de Jurispruden-
cia Civil, num. 82.
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II. AUTONOMIA INDIVIDUAL, IGUALDAD Y DISCAPACIDAD

1. Los principios de autonomia individual e igualdad en la Convencion
Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad y en la
Constitucion Espaiiola de 1978

El art. 1 de la norma internacional que analizamos, dispone en su
apartado primero que el propdsito de la presente Convencioén es pro-
mover, proteger y asegurar el pleno goce, en condiciones de igualdad,
de todos los derechos fundamentales y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dig-
nidad inherente. Por ello, al determinar en su art. 3 los Principios Ge-
nerales de la presente Convencién, establece que entre ellos se en-
cuentran los siguientes: a) El respeto de la dignidad inherente, la autono-
mia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la
independencia de las personas, b) La no discriminacioén, c) La participacion e
inclusion plena y efectiva en la sociedad, d) EI respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicion humana, e) La igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad; g)
La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El respeto a la evolucion de la fa-
cultades de los nifios y nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad.

Con posterioridad, el art. 5 de la Convencién Internacional desa-
rrolla el principio de Igualdad y no discriminacién, sefialando que: 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 prohibi-
ran toda discriminacion por motivos de discapacidad y garantizardn a todas
las personas con discapacidad proteccion legal iqual y efectiva contra la dis-
criminacion por cualquier motivo. 3. A fin de promover la igualdad y elimi-
nar la discriminacion, los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes
para asegurar la realizacion de ajustes razonables. 4. No se considerardn dis-
criminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas especificas
que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las perso-
nas con discapacidad.

Por dltimo, su art. 12, bajo la rdbrica general «Igual reconocimiento
como persona ante la ley», concreta y desarrolla el precitado principio de
igualdad desde la perspectiva del reconocimiento de personalidad ju-
ridica y plena capacidad juridica en las mismas condiciones que las
demads. En coherencia con tales principios generales, los pérrafos ter-
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cero, cuarto y quinto del precepto determinan, como mas adelante ve-
remos, las condiciones que han de acompafar a las medidas que
adopten los diferentes Estados Partes para que dicho reconocimiento
general sea real y efectivo.

Estos principios generales referidos en la Convencién Internacio-
nal en atencién especifica a las personas con discapacidad, se encuen-
tran recogidos en su dimensién general en la Constitucion Espafiola
de 1978. No cabe duda que los arts. 9, 10 y 14 de nuestra Norma Su-
prema y su aplicacién general a todas las personas, determinan que
todos, por el solo hecho del nacimiento y con independencia de cual-
quier situacién que pueda afectarnos, somos titulares de los derechos
fundamentales en ella enunciados, por lo que no se hace preciso ni ne-
cesario un reconocimiento expreso de tales principios con referencia a
las personas con discapacidad. Ahora bien, la cuestién que constituye
el eje de nuestra reflexién no es tanto el reconocimiento general sino
las posibilidades reales y efectivas de su ejercicio, habida cuenta de la
particular situacion de las personas con discapacidad.

Hoy dia nadie duda de la consideraciéon de todo ser humano como
persona, ni del reconocimiento de su dignidad e individualidad, ni
tampoco de la necesidad de promover su autonomia y desarrollo per-
sonal, principios todos ellos derivados de la consideraciéon de su pro-
pio valor intrinseco, que se encuentra en el germen de cualquier desa-
rrollo normativo. Nuestra Constitucion asi lo reconoce, por lo que
cualquier norma juridica que desconozca estos principios constitucio-
nales ha de considerarse anticonstitucional.

La consagracion del principio de igualdad como valor superior
del Ordenamiento Juridico, tipificado en el art. 14 de la Constitucién
espafiola, lo configura también como un derecho subjetivo que legiti-
ma la actuacién individual frente a cualquier desconocimiento. Pero,
como sabemos, la igualdad no representa necesariamente una igual-
dad material, sino que, como ha precisado nuestro Tribunal Constitu-
cional, comporta la interdicciéon de la arbitrariedad y la discrimina-
cion desde el reconocimiento de situaciones individuales que no son
materialmente exactas. El Derecho lo que ha de hacer es promover la
igualdad antes situaciones iguales y, desde el reconocimiento de las
diferencias, contemplar situaciones que justifican la adopciéon de me-
didas diferenciadas, cuya admision llevara aparejada en muchos ca-
sos la remocién de los obstaculos que impidan la efectividad del con-
sagrado principio de igualdad.

Si bien, como hemos indicado, la proteccién constitucional de las
personas con discapacidad encuentra su fundamento tltimo en los
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preceptos antes citados, arts. 9, 10 y 14 de la Constitucién, nuestra
Norma Suprema contiene también un precepto referido especifica-
mente a las persona con discapacidad, su art. 49. Este precepto se en-
cuentra ubicado en el Capitulo III del Titulo I, dentro de los «Princi-
pios Rectores de la Politica Social y Econémica», y contempla un mandato
a los poderes publicos para realizar una politica de prevision, trata-
miento, rehabilitacion e integraciéon de los disminuidos fisicos, senso-
riales y psiquicos, a los que deberédn prestar la atencién especializada
que requieran, y amparardn especialmente para el disfrute de los De-
rechos que el Titulo en el que se ubica otorga a todos los espafioles. Es
cierto que, como se ha dicho, este precepto Constitucional no ha veni-
do a reconocer un derecho subjetivo que puedan hacer valer directa-
mente los afectados frente a acciones u omisiones de los poderes pu-
blicos?, sin embargo, no por ello puede afirmarse que esta norma sea
insatisfactoria para fundamentar en ella la proteccién de las personas
con discapacidad®. Su ubicacién y su contenido delimitan perfecta-
mente quién es el destinatario de la norma y cuédles son las exigencias
que se le imponen, con varios objetivos determinados. Una lectura
adecuada del precepto permite sostener que la actuacion que se exige
a los poderes ptblicos no es sélo la de procurar medidas asistenciales
acordes a sus necesidades, entre las que se han de incluir no solo las
propiamente rehabilitadoras e integradoras, sino también las que de-
terminen su plena integracion social mediante la remocion de aque-
llas barreras u obstdculos que puedan resultar limitativas o impediti-
vas para alcanzar dicho objetivo; ademds y junto a ellas, el precepto
impone a los poderes ptublicos la obligacién de ampararlos especial-
mente para el disfrute de las libertades y derechos fundamentales que
el Titulo I de la Constitucién otorga a todos los ciudadanos.

Los derechos y libertades enunciados tanto en la Convencién In-
ternacional como en la Constituciéon Espafiola de 1978 constituyen,
por tanto, el fundamento tltimo de las normas que regulan la protec-
cién juridica de las personas con discapacidad. La actuacién de los po-
deres publicos en el ejercicio del mandato que a ellos impone el art. 49
de la Constitucion implica que las medidas a adoptar para el cumpli-
miento de lo indicado en el citado precepto han de estar siempre pre-
sididas por la obtencién de un resultado acorde a los mismos.

2 Asi, CAMPOY CERVERA, E., «La discapacidad y su tratamiento conforme a la Consti-
tucién Espariola de 1978», en «Igualdad, no discriminacién y discapacidad. Una visién in-
tegradora de las realidades espafiola y argentina», Dykinson 2007, pag. 153.
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2. La proyeccion legislativa de los principios enunciados

Precisado lo anterior, cuestion diferente es la de determinar si los
principios enunciados con anterioridad encuentran su reflejo en las
normas que se ocupan de regular la proteccién de las personas con dis-
capacidad.

A estos efectos, hemos de tener en cuenta la consideraciéon que la
propia Convencion hace de la discapacidad, al sefialar en su art. 1.2:
«Que las personas con discapacidad incluyen a aquéllas que tengan deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que al interac-
tuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad en igualdad de condiciones con las demds». La lectura de esta
norma pone de manifiesto que la especial situacién de las personas con
discapacidad no deriva tanto de las deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales que puedan afectarles, sino de los obstaculos
que la propia sociedad ha establecido, al no contemplar la especifica si-
tuacion que puede afligir a quienes forman parte de ella en igualdad de
condiciones que los demas. Parece, por tanto, que se cambia la perspec-
tiva desde la que ha de abordarse el tratamiento de la discapacidad, al
considerar que son precisamente estas barreras sociales y no las defi-
ciencias que pueden afectar a este colectivo social, las que impiden la
participacion plena y efectiva de los discapacitados en la sociedad.

Nueva perspectiva que se incardina dentro del denominado «mo-
delo social», que habra de adoptarse para articular respuestas juridicas
a la proteccién de los discapacitados, uno de cuyos presupuestos es la
consideracion de que las causas que originan la discapacidad no son
individuales, como se afirmaba desde el modelo que le antecede, el lla-
mado «modelo rehabilitador», sino sociales. De ahi que la discapacidad
no sea la consecuencia de limitaciones individuales, sino més bien de
las limitaciones de la sociedad para prestar servicios apropiados para
asegurar adecuadamente que las necesidades de las personas con dis-
capacidad sean tenidas en cuenta dentro de la organizacién social®.

Como ya hemos expuesto, el Derecho espafiol ha experimentado en
estos ultimos afios un desarrollo importante en esta materia, con la pro-
mulgacion de normas juridicas como la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,

3 Asi, puede verse en este mismo autor y pagina, aunque si bien con posterioridad
analiza la citada proteccién desde su incardinacién en los principios contenidos en los
arts. 9, 10 y 14 del Texto Constitucional.

4 PALACIOS, A., «La progresiva recepcion del modelo social de la discapacidad en la legis-
lacion espaiiola», pag. 80.
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de Igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad univer-
sal de los discapacitados, en donde, junto a otras, se regulan medidas
muy importantes para la adaptacion del entorno social a las especiales
capacidades de estas personas. Tal como sefiala el art. 1.1 de esta norma,
la Ley tiene como objeto establecer medidas para garantizar y hacer efec-
tivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con disca-
pacidad, conforme a los arts. 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucién. Siendo la
fundamentacion tltima de esta norma legal la de procurar a los discapa-
citados vida independiente y autonomia individual, principios que junto
al de normalizacién y accesibilidad universal, constituyen hoy dia los
ejes desde los que se articula la ordenacion legal de la discapacidad.

También la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion patri-
monial de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo
Civil y de la normativa tributaria, tiene como objetivo regular la protec-
cién de las personas con discapacidad desde la busqueda de su autono-
mia e independencia patrimonial, bien regulando nuevas figuras juri-
dicas de especial importancia en el derecho privado, como son el patri-
monio especialmente protegido, la autotutela y el contrato de
alimentos, o bien modificando instituciones juridicas preexistentes pa-
ra procurar una mayor proteccion a los discapacitados.

Sin negar el avance que ha supuesto la linea legislativa iniciada, y
al margen de éstas y otras medidas correctoras de desigualdades, la
proteccién en la esfera privada de la persona exige la contemplacién de
una realidad evidente, que tiene su origen en el hecho de que la disfun-
cién que afecte a los discapacitados pueda obstaculizar su capacidad
para ejercitar validamente actos con trascendencia juridica. Ello conlle-
va la necesidad de que el Derecho tenga que arbitrar soluciones, y que
estas soluciones puedan implicar, en cierta medida, modificaciones a
su capacidad de obrar. Por ello, desde la perspectiva del Derecho Priva-
do, las soluciones hasta ahora adoptadas para abordar las ayudas diri-
gidas a corregir los problemas que se suscitan ante la imposibilidad de
ejercicio por parte de los discapacitados de su capacidad de obrar, han
incluido medidas que han supuesto esta adecuaciéon o modificaciéon de
la capacidad de obrar.

La entrada en vigor de la Convencion Internacional ha venido a
suscitar la cuestion de si tales medidas modificativas de la capacidad
de obrar son totalmente acordes a los principios en ella referidos. Pues
bien, en principio, no parece que exista ningtin problema para asi ad-
mitirlo. La propia Convencion establece en su art. 5 que a fin de promo-
ver la igualdad y eliminar la discriminacién, los Estados Partes adopta-
ran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacién de ajus-
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tes razonables, no considerando discriminatorias las medidas especifi-
cas que sean necesarias para acelerar y lograr la igualdad de hecho de
las personas con discapacidad. Esta misma conclusién puede adoptar-
se, como veremos, desde un andlisis més detenido de su art. 12, que es
el precepto que se ocupa de regular los principios que han de inspirar
la actuacién de los Estados Partes para promover la igualdad en el ejer-
cicio de la capacidad juridica.

De la misma forma, la adopcién de soluciones que impliquen una
modificacién a la capacidad de obrar de la persona en atencién a su
particular situacion, podria encontrar su fundamento en los preceptos
de la Constitucién espafiola antes citados. Si la capacidad de obrar im-
plica la aptitud reconocida para actuar validamente en Derecho, la mo-
dificacion de la capacidad se justifica ante la falta de madurez necesa-
ria, puesto que de no actuar, se estaria obviando la necesaria proteccién
a las personas y vulnerando el mandato que nuestra Constitucién im-
pone a los poderes publicos. Ello no obstante, el respeto a los principios
constitucionales exige que cualquier medida limitativa de la capacidad
de obrar venga precedida de expresa disposicion legal, en donde se es-
tablezcan las garantias con las que las mismas hayan de adoptarse.

Como sabemos, en nuestro Derecho la modificacién de la capaci-
dad de obrar en atencién a la especifica situacién en que puedan en-
contrarse las personas con discapacidad tiene lugar a través de la inca-
pacitacién. La regulacion legal de la incapacitacion exige sentencia ju-
dicial que determine la existencia de causa para ello y el sometimiento
del incapaz al régimen de tutela y guarda que establezca.

Precisado lo anterior, la entrada en vigor de la Convencién Interna-
cional sobre los derechos de las personas con discapacidad se encuen-
tra en el origen de un debate suscitado en relacién a si el procedimiento
de incapacitacion se adecua a dicha Norma Internacional. Debate que
ha propiciado el propio legislador espafiol al establecer, como vimos, la
Disposicién Final Primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de refor-
ma de la Ley del Registro Civil y de la Ley 41/2003, de patrimonio es-
pecialmente protegido, al sefialar que: «EI Gobierno, en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de esta Ley, remitird a las Cortes Generales un
Proyecto de Ley de reforma de los procedimientos de incapacitacion judicial,
que pasaran a denominarse procedimientos de modificacion de la capacidad de
obrar, para su adaptacion a las previsiones de la Convencion Internacional so-
bre los Derechos de las personas con discapacidad, adoptada por las Naciones
Unidas el 13 de diciembre de 2006».

Quienes sostienen que el procedimiento de incapacitacion es con-
trario a la Convencion parten de que, de acuerdo a dicha Norma Inter-

Derecho Privado y Constitucién 3 45
ISSN: 1133-8768. Num. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 335-368



LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS... CARMEN PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO

nacional, no puede admitirse ningtin sistema de proteccién que com-
porte una limitacion de tal grado de la capacidad de obrar de la perso-
na que implicara su supresion y sustitucion. Bdsicamente éste es el ar-
gumento que utiliza el Fiscal en la tramitacién del procedimiento que
di6 origen a la S.T.S. de 29 de abril de 2009, concretamente en su escrito
impugnando el tinico motivo formulado por infraccién procesal, y soli-
citando la estimacion de los cuatros motivos de casacién alegados por
la parte recurrente. En consecuencia, el sometimiento del incapaz al ré-
gimen de tutela seria contrario a la Convencién, puesto que conforme a
dicho régimen de guarda, se priva al incapaz de ejercer todos o parte
de sus derechos, siendo sustituido por un tutor, de forma que sélo la
curatela se adecua al citado Texto Convencional.

Ante tales argumentos, y pese a la correccion de nuestro Tribunal
Supremo en su sentencia de 29 de abril de 2009 al sefialar la adecuacién
del procedimiento de incapacitacién al Texto Convencional, creo que el
debate justifica un anélisis més profundo del sistema espafiol de modi-
ficacién de la capacidad de obrar, a la luz de los principios establecidos
en la Convencién.

III. LAS MEDIDAS DE APOYO EN EL EJERCICIO DE LA
CAPACIDAD JURIDICA Y LA INCAPACITACION JUDICIAL

1. Precisiones iniciales

Es el art. 12 de la Convencion Internacional que analizamos el pre-
cepto que regula la actuacién de los Estados Partes para posibilitar el
adecuado ejercicio de la capacidad juridica de las personas con disca-
pacidad. Los dos primeros pérrafos del precepto se ocupan de reafir-
mar el necesario reconocimiento a las personas con discapacidad, de
personalidad y de capacidad juridica en igualdad de condiciones que a
las demas, estableciendo el tercero de ellos que los firmantes han de
adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las personas con
discapacidad el apoyo que necesitan en el ejercicio de su capacidad ju-
ridica. Finalmente, su pédrrafo cuarto nos dice como han de ser tales
medidas, dedicdndose el quinto a precisar las garantias que han de
adoptarse para garantizar la efectividad de ciertos derechos de conteni-
do juridico privado.

En la génesis de este precepto deben destacarse las numerosas difi-
cultades que se plantearon para su aprobacién. Estas ocasionaron que en
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una primera etapa tal precepto se aprobara con una nota al pie en la que
se sefialaba: «En los idiomas arabe, chino y ruso, el término capacidad le-
gal se refiere a la capacidad legal para tener derechos méas que a la capa-
cidad para actuar», aunque finalmente se alcanzé una solucién consen-
suada, aprobdndose la norma sin aclaraciéon marginal alguna. El origen
de tales diferencias no es otro que el hecho de que no es generalizada la
distincién que se observa en nuestro Derecho, asi como en otros ordena-
mientos juridicos, entre capacidad juridica y capacidad de obrar, enten-
dida ésta como la aptitud para poder realizar voluntariamente actos juri-
dicos con plenos efectos, de forma que, desde esta concepcién y en la
unificacién de ambos conceptos, pudiera ser contrario al precepto el es-
tablecimiento de medidas de proteccion de las personas con discapaci-
dad que afectaran a la capacidad para realizar actos juridicos.

Solventados tales inconvenientes en su redaccion final, el hecho de
que el Texto Convencional se refiera exclusivamente al reconocimiento
de plena capacidad juridica, no debe ser obstaculo para interpretar el
art. 12 de la Convencién conforme a principios uniformes, con base en
los cuales, partiendo de un atributo general, el de capacidad juridica,
igual y uniforme para todos, se adopten las medidas que precisen las
personas con discapacidad para ejercitar actos vélidos en Derecho de
acuerdo a sus especificas necesidades. A este objetivo final responden
las llamadas medidas de apoyo.

2. La configuracion de las medidas de apoyo en la Convencion Internacional
y el sistema espafiol

El eje vertebrador de la discusion suscitada en torno a la inadecua-
cién de la incapacitacion judicial a la Convencién Internacional, tiene su
origen en la consideracion de que el respeto a los principios de igualdad
y no discriminacion consagrados en la norma, asi como el que ésta con-
temple exclusivamente el establecimiento de medidas de apoyo en el
ejercicio de la capacidad juridica, conlleva que el sistema espafiol de in-
capacitacion, con el reconocimiento de la tutela como institucion juridica
sustitutiva de la capacidad de obrar, no resulte procedente.

Pues bien, antes de abordar esta cuestion desde el estudio de la tutela
como institucién de guarda regulada en nuestro Derecho, y la limitacién
o restriccion de la capacidad de obrar que puede conllevar el someti-
miento a ella de los discapacitados, creo necesario formular la cuestién
de la adecuacién de la incapacitacion judicial a la Convencién Internacio-
nal desde un correcto planteamiento. Para ello, es necesario sefalar que
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en Derecho espafiol la incapacitacion no establece un sistema uniforme y
aplicable en igual medida a quienes precisen la adopcién de medidas di-
rigidas a garantizar el adecuado ejercicio de la capacidad; el Derecho es-
pafiol responde a la proteccion de las personas con discapacidad exigien-
do que cualquier limitacién a su capacidad de obrar venga precedida de
un procedimiento judicial en el que, con las necesarias previsiones, se
acredite que concurre causa para ello y se adopte un régimen de protec-
cién y guarda adaptado a las necesidades de cada persona. Por ello, es
errénea la distincién que en ocasiones se ha querido establecer entre in-
capacitacién, como total privacién de la capacidad de obrar, con someti-
miento del incapacitado a tutela, y meras limitaciones a la capacidad de
obrar, que se identificarian con la curatela.

Basicamente, éste es el argumento del que parece partir el Fiscal en la
tramitacion del procedimiento que dio origen a la S.T.S. de 29 de abril de
2009, en su escrito impugnando el tinico motivo formulado por infrac-
cién procesal, y solicitando la estimacion de los cuatros motivos de casa-
cién alegados por la parte recurrente. Por ello entiende que el someti-
miento del incapaz al régimen de tutela seria contrario a la Convencion,
puesto que conforme a ésta, se priva al incapaz de ejercer todos o parte
de sus derechos, siendo sustituido por un tutor, de forma que sélo la cu-
ratela se adecua al citado Texto Convencional. De forma similar parece
también abordar la actual regulacion de las medidas de proteccion regu-
ladas en Derecho espafiol nuestro Tribunal Supremo en su sentencia de
29 de abril de 2009, al sefialar que: «En consecuencia, la actual requlacion de
las medidas de proteccion se basa en las tres soluciones, a su vez adaptables a ca-
da concreta situacion: a) la incapacitacion; b) la curatela, y c) las medidas a to-
mar en caso de discapacitados no incapacitables respecto a aspectos patrimonia-
les, regulada en la reforma del Codigo Civil efectuada por la Ley 41/2003».

Pues bien, en Derecho espafiol existe una tinica institucién dirigida
a solventar la necesidad de adaptar la capacidad de la persona en aque-
llos casos en los que la enfermedad o deficiencia que le afecte le impida
gobernarse por si mismo; ésta es la institucién de la incapacitacion. Y es
en atencion a la situacién especifica de la persona en virtud de la cual
se determina el régimen de guarda a que ha de quedar sometido el in-
capacitado, siendo plural el sistema tutelar regulado. De forma que no
existe una tinica institucién tutelar; la funcién de guarda se canaliza a
través de una pluralidad de instituciones concretas, entre las que se en-
cuentran la tutela y la curatela, siendo erréneo, como dije, identificar
incapacitacion con tutela.

Aunque mas adelante hemos de volver sobre esta cuestion, para
determinar la adecuacién del procedimiento de incapacitacion a la
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Convencion Internacional, es necesario abordar la legislacion espafiola
desde las previsiones que establece el art. 12 de la citada norma inter-
nacional.

Este precepto sefiala en su parrafo tercero que: «Los Estados Partes
adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica». En el andlisis de este pre-
cepto internacional se ha dicho que no cabe identificar medidas de apo-
yo en el ejercicio de capacidad con medidas sustitutivas de la capacidad
de obrar; por lo tanto, el sometimiento del incapacitado a tutela, al privar
al mismo de su capacidad de obrar, es contrario a la Convencién. En sin-
tesis, el art. 12 de la Convencidén habria venido a establecer el llamado
«modelo de apoyo» en el ejercicio de la capacidad juridica, que se enfren-
ta directamente al «modelo de sustitucién» de la capacidad.

A mi juicio, dicha interpretaciéon no es del todo correcta. En primer
lugar, porque esta norma debe ser interpretada en su conjunto y en co-
herencia con los principios establecidos por la Convencion. Asi, en pri-
mer lugar, el mismo precepto que analizamos dice expresamente en su
parrafo tercero que estas medidas han de ser proporcionales y adapta-
das a las circunstancias de cada persona, sefialando, ademads, que las
salvaguardas seran proporcionales al grado en que dicha medidas afec-
ten a los derechos e intereses de las personas. El concepto de proporcio-
nalidad no es excluyente de medidas sustitutivas de la capacidad de
obrar, siempre que asi se requieran.

La enfermedad o deficiencia puede afectar al ejercicio de la capaci-
dad de obrar de la persona con discapacidad de muy diversas formas.
Es perfectamente posible que dicha incapacidad impida a la persona
realizar totalmente actos con trascendencia juridica. Cuando ello sea
asi, cualquier soluciéon que se adopte deberd prever la posibilidad de
sustitucion en el ejercicio de su capacidad de obrar; es més, el hecho de
no establecer tales medidas, podria suponer en algunos casos la priva-
cién al discapacitado de la posibilidad de actuacién en el ejercicio y de-
fensa de sus intereses legitimos, lo que en definitiva seria contrario al
principio de igualdad consagrado tanto en la Convencién como en la
Constitucién espafiola de 1978. Las exigencias del precepto convencio-
nal se cumplirian entonces, en primer lugar, mediante el establecimien-
to de las garantias necesarias para que tal medida sustitutiva de la ca-
pacidad de obrar se adopte solo en los casos estrictamente necesarios y,
en segundo lugar, mediante el establecimiento de salvaguardas que
permitan asegurar que la sustituciéon de la capacidad de obrar en tales
situaciones se realice en beneficio tinico y exclusivo de la persona con
discapacidad. Bien entendido que tales argumentos se realizan desde la
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distinciéon que se establece en nuestro Ordenamiento Juridico entre ca-
pacidad juridica y capacidad de obrar, y que las medidas adoptadas
nunca implicardn una modificacién de la capacidad juridica, afectando
exclusivamente a la capacidad de obrar. Bien entendido también, como
veremos mds adelante, desde la consideracién de que en Derecho espa-
nol ninguna de las instituciones de guarda reguladas supone una susti-
tucion total y absoluta de la capacidad de obrar.

Pues bien, en mi opinién, los principios antes referidos inspiran en
Derecho esparfiol las normas que regulan la incapacitacion y, de la mis-
ma forma, las que establecen el control de la actuacion de quienes han
sido designados para el ejercicio de las funciones de guarda. En primer
lugar, porque el Derecho espafiol precisa en el art. 199 del Cédigo Civil
que nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la Ley.

Tal como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional en su Senten-
cia 174/2002, de 19 de octubre’: «En el plano de la constitucionalidad que nos
corresponde hemos de declarar que el derecho a la personalidad juridica del ser
humano, consagrado en el art. 6 de la Declaracion universal de los derechos hu-
manos 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 de su
capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables
que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
CE). En consecuencia, la declaracion de incapacitacion de una persona solo pue-
de acordarse por Sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley
(art. 199 CC), mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosamen-
te los tramites o diligencias que exigia el art. 208 CC (y que en la actualidad se
imponen en el vigente art. 759 LECiv) 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 cardcter fisico o psiquico que
concurren en el presunto incapaz y que le inhabilitan para gobernarse por si mis-
mo, que son la causa y fundamento de su incapacitacion (arts. 199 y 200 CC), se
erigen en garantias esenciales del proceso de incapacitacion, por lo que su omi-
sion, en cuanto puede menoscabar o privar real y efectivamente al presunto inca-
paz de su derecho de defensa, podria constituir una lesion del derecho a un proce-
so con todas las garantias contrario al art. 24.2 CE».

Por tanto, la necesidad de que cualquier medida que afecte a la ca-
pacidad de obrar de la persona solo pueda acordarse mediante senten-
cia judicial tras un procedimiento en el que se determine la existencia

5 RTC 2002/174.
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de causa para ello, con todas las garantias establecidas legalmente,
constituye, a mi juicio, un modelo claramente conforme a la Conven-
cién Internacional.

Nuestro Tribunal Constitucional también se ha pronunciado sobre
la posibilidad de que las medidas adaptadas puedan implicar en algu-
nos casos la sustitucion en el ejercicio de la capacidad de obrar, sefia-
lando que, de no ser asi, se estaria privando al discapacitado de la posi-
bilidad de actuacién en el ejercicio y defensa de sus intereses legitimos,
lo que en definitiva seria contrario al principio de igualdad consagrado
en la Constitucion espafiola de 1978.

Tal es la doctrina que puede extraerse de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 311/2000, de 18 de diciembre®, dictada como conse-
cuencia del recurso de amparo interpuesto por la tutora de una perso-
na incapacitada, alegando la vulneracién de los derechos de igualdad y
tutela judicial efectiva que consagran los arts. 14 y 24.1 de la Constitu-
cién. La cuestion que constituye el objeto de debate era la vulneracion
de tales derechos fundamentales, al negar la legitimacién de la tutora,
que contaba con la correspondiente autorizacion judicial para el ejerci-
cio de la accién de separacion, al entender la Audiencia que se trataba
del ejercicio de un derecho personalisimo en el que tinicamente osten-
tan legitimacién para ser parte los conyuges.

Pues bien, nuestro Tribunal Constitucional otorga el amparo solici-
tado, sefialando, en relacién a la vulneracion del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, que: «...la negativa de la legitimacion de la tutora para el
ejercicio de la accion de separacion matrimonial de la hija incapacitada deter-
mina de modo inexorable el cierre, desproporcionado por su rigorismo, del ac-
ceso del interés legitimo de ésta a la tutela judicial, si se advierte que, privado
el incapacitado con cardcter general del posible ejercicio de acciones, dado lo
dispuesto en el art. 2 LECiv, el ejercicio de la separacion solo puede verificarse
por medio de su tutor; con lo que, si a éste se le niega la legitimacion para ello,
dicho cierre absoluto es su ineludible consecuencia. Y puesto que ésta que se ha
producido en el presente caso, resulta claro que se ha producido en él la viola-
cion del derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) contra la que se de-
manda el amparo de este Tribunal, que debe ser otorgado».

Junto a ello, y en relacién a la vulneracién del derecho fundamental
a la igualdad, sostiene la Sala que: «La conclusién anterior seria suficiente
por si sola para el otorgamiento del amparo; ahora bien, esta conclusion se co-
rrobora en el presente caso desde la vertiente de la igualdad, en relacién con el

6 RTC 2000/313.
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conyuge capaz. En efecto, el cierre de la posibilidad de ejercicio de la accion res-
pecto al conyuge incapaz producido por las Sentencias recurridas, aparte de
que no cumple las exigencias de razonabilidad ni de proporcionalidad respecto
de ningtin fin discernible en el régimen de la tutela, constitucionalmente nece-
sarias para impedir el acceso a la justicia, desemboca en una inaceptable situa-
cion de desigualdad de los esposos en la defensa de sus intereses patrimoniales,
ya que no responde a ningiin fundamento objetivo y razonable que pueda justi-
ficar una diferencia de trato de tal naturaleza, maxime si se atiende a los man-
datos que se derivan del art. 49 CE en cuanto al tratamiento de los incapaces y
del art. 32.1 CE en cuanto a la posicion de iqualdad de ambos conyuges en el
matrimonio; por lo que resulta vulneradora del art. 14 CE».

En definitiva, el Tribunal Constitucional viene a sostener que, ante
la imposibilidad de la persona incapacitada de decidir por si misma,
negar la posibilidad de actuacién a quien ejerce su representacion, vul-
neraria el principio de igualdad establecido en la Constitucién. Solu-
cion perfectamente admisible en un sistema juridico como el nuestro,
en el que no solo el nombramiento de tutor, sino también su actuacion,
estd sometida al control judicial y a la vigilancia del Ministerio Fiscal.

Ello no quiere decir que la totalidad de los derechos de contenido
estrictamente personal o de los llamados derechos personalisimos pue-
dan ser ejercitados por quienes ostentan la representacion de las perso-
nas con discapacidad, ni aun tan siquiera contando con las garantias
establecidas en las leyes. La conclusién que adoptamos ha de admitirse
con la relatividad necesaria, teniendo presente que en muchas ocasio-
nes la situacioén de la persona con discapacidad impedira por si sola la
actuacion en determinados dmbitos intimamente relacionados a su per-
sona, en donde no deben admitirse injerencias de ningtn tipo.

Por otro lado, el sometimiento de la persona a tutela, y la atribucién
de la representacion del tutelado a quien ha sido designado tutor, que
parece ser la situacién més conflictiva y respecto a la cual se ha plante-
ado la posible vulneracién de la Convencion Internacional, no debe im-
plicar una privacion total y absoluta de su capacidad de obrar. El pro-
pio art. 267 del Cédigo Civil asi lo sefala al establecer que: «EI tutor es
el representante legal del menor o incapacitado salvo para aquellos actos que
pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa de la Ley o de la sen-
tencia de incapacitacion».

Es cierto que la Ley, al atribuir la representacién de la persona con dis-
capacidad al tutor, estd previendo la posibilidad de sustitucién de la capa-
cidad de obrar, lo que se manifiesta tanto en la esfera de actuacién perso-
nal como en la patrimonial, aun cuando en algunas ocasiones precise para
ello autorizacién judicial, pero también es cierto que la Ley prevé excep-
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ciones a la regla general que, o bien tienen su origen directamente en la
Ley, o bien derivan de la propia sentencia judicial de incapacitacion.

El art. 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que la senten-
cia que declare la incapacitacion determinara la extension y los limites de
ésta, asi como el régimen de tutela y guarda al que ha de quedar someti-
do el incapacitado. Por lo tanto, un primer limite a la representacién que
ostenta el tutor se encuentra en la propia sentencia de incapacitacion,
que puede establecer qué actos estdn exentos de su intervencion y, por
tanto, qué actos puede realizar el incapacitado individualmente. Es claro
que la decision judicial y el contenido de la resolucion deben estar inti-
mamente relacionados con la capacidad natural del discapacitado.

La practica judicial, sin embargo, pone de manifiesto que no es ha-
bitual que las sentencias dictadas en los procedimientos de incapacita-
cién sean demasiado precisas. Aun cuando puede admitirse un cierto
avance en esta materia, la lectura de las sentencias dictadas pone de
manifiesto que, en general, en aquellos casos en los que se procede a
someter al incapacitado a tutela, la resolucion se limita a determinar la
concurrencia de una incapacidad absoluta y total para regir su persona
y administrar sus bienes. No obstante, la comprobacién de esta reali-
dad no significa que el Ordenamiento Juridico espafiol no permita otra
cosa; tenemos, por tanto, el instrumento, cuestion diferente es si verda-
deramente lo utilizamos o si la falta de medios o, en ocasiones, de rigor,
se encuentra en el origen de esta falta de precision.

Una mayor precision en las sentencias que determinen la modifica-
cién de la capacidad de obrar de las personas con discapacidad al apre-
ciar la existencia de causa para ello, serd mas respetuosa a la propia
configuracion del sistema espafiol y a los principios establecidos en la
Convencién Internacional. Salvamos, por tanto, un primer obstaculo
para abordar la posible adecuacién del procedimiento de incapacita-
cién a dicho Tratado Internacional.

Junto a ello, el art. 267 del Cédigo Civil establece que se exceptiian
de la representacion tutelar aquellos actos para los que la Ley asi lo ha-
ya dispuesto. En la interpretacién de este precepto se suele sefialar que
una excepcion a la posibilidad de actuacion del tutor se encuentra en el
ejercicio de los llamados derechos de la personalidad o derechos perso-
nalisimos; la mayor parte de ellos, consagrados constitucionalmente
como «derechos fundamentales».

La posibilidad de ejercicio individual y auténomo de estos dere-
chos por las personas incapacitadas judicialmente deriva, en primer lu-
gar, de su propia naturaleza y, en segundo lugar, desde el propio reco-
nocimiento que de ello se hace en derecho positivo. Doctrina y juris-
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prudencia han admitido la aplicacién analdgica del art. 162 del Cédigo
Civil, previsto para exceptuar de la representacion legal que la patria
potestad atribuye a los padres respecto de sus hijos menores, a los inca-
pacitados judicialmente.

En efecto, este precepto establece que se exceptian: «1°. Los actos re-
lativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las
Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo». Uno
de los argumentos aceptados para la validez de esta interpretacion apa-
rece expuesto con total claridad en la S.T.S. de 29 de abril de 2009, y se-
ria el siguiente: aun cuando esta norma esta referida exclusivamente a
menores, se aplicara también cuando se prorrogue la patria potestad al
incapacitarse a los hijos mayores de edad y, por su propia naturaleza, a
los incapacitados, al tener la sentencia un contenido variable.

Una interpretacién absoluta de este precepto impediria la actuacién
del tutor en todos aquellos casos en los que el derecho de cuyo ejercicio se
trate deba ubicarse entre aquéllos intimamente relacionados a la persona.
Interpretacién que debe seguirse en numerosas ocasiones, y respecto al
ejercicio de determinados derechos que no se prestan a sustitucion, pero
que la correcta proteccion de las personas incapacitadas desaconseja en
otros. Como vimos con anterioridad, nuestro Tribunal Constitucional ha
admitido la posibilidad de actuacién del tutor en el ejercicio de determi-
nados derechos intimamente relacionados a la persona, en la Sentencia
ndmero 311/2000, de 18 de diciembre”.

Junto a ello, la aplicacién del art. 162 del Cédigo Civil a las perso-
nas incapacitadas legitimara la actuacion individual de éstas en el 4m-
bito de la vida cotidiana y dentro del trafico juridico ordinario, de
acuerdo a su capacidad natural y a sus condiciones ordinarias de vida.
Por ello, el sometimiento de una persona a tutela no impedird a ésta
poder seguir realizando determinados actos de la vida ordinaria de es-
caso contenido patrimonial, y cuya mayor o menor amplitud estara
condicionada a las condiciones de vida que le afecten.

La aplicacion analdgica del art. 162 del Cédigo Civil permitira, por
tanto, sefialar que aun en el caso de sometimiento del incapacitado a tu-
tela, el Derecho espafol no admite una total supresion y sustitucion de
su capacidad de obrar en el ejercicio de los derechos de la personalidad,
ni de aquellos otros que de acuerdo con las Leyes y sus condiciones de
madurez pueda realizar por si mismo. Ahora bien, no podemos descono-
cer que se trata de un precepto que especificamente contempla la situa-

7RTC 2000/313.
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cion de los menores y que estd previsto para la institucién de la patria
potestad, por lo que seria conveniente que el Derecho contemplara esta
posibilidad también para los incapacitados, incluyendo una norma que
les fuera directamente aplicable. El momento es el adecuado.

Al hilo de las cuestiones que esta planteando la entrada en vigor de
la Convencion Internacional, y de los ajustes que se ha dicho han de ha-
cerse al futuro proceso relativo a la modificacion de la capacidad de
obrar para su adecuacién a la misma, creo que seria conveniente la for-
mulacién de un precepto de similar contenido al art. 162 del Cédigo Ci-
vil, en donde se estableciera con carécter general la capacidad de actua-
cién de las personas con discapacidad en el ejercicio de los llamados de-
rechos de la personalidad y en otros actos acordes a su capacidad
natural. Como mas adelante expondré, dicha modificacion también afec-
taria a la inclusién de un precepto que contemplara con caracter general
la necesidad de contar con la aprobacién de la persona con discapacidad,
siempre que sus condiciones de madurez asi lo permitan, en todos aque-
llos actos que por su naturaleza les afecten mds intimamente.

Por otro lado, quienes afirman la total contradiccién de la incapacita-
cién judicial a la Convencién Internacional de los derechos de las perso-
nas con discapacidad, olvidan que nuestro Derecho contempla especifi-
camente la posibilidad de que el incapacitado realice determinados actos
con trascendencia juridica, de acuerdo a su propia capacidad y sin distin-
cién alguna entre quienes estén sometidos a tutela o a curatela.

Asi, en primer lugar, respecto a la posibilidad de contraer matrimo-
nio. En este sentido, el art. 56.2 del Cédigo Civil establece que: «Si alguno
de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, se
exigird dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento». La
interpretacién de esta norma permitird a los incapacitados contraer ma-
trimonio en todos aquellos casos en los que la sentencia de incapacita-
cién no haya previsto nada en relacién a ello y siempre que se determine
facultativamente la actitud para prestar el consentimiento matrimonial.
Cuestion diferente es la posibilidad de que tal matrimonio pueda llevar-
se a efecto, siquiera con el previo dictamen facultativo, en aquellos casos
en los que la sentencia de incapacitacién haya determinado la falta de ca-
pacidad para este concreto acto. Pese a que doctrinalmente se ha cuestio-
nado la posibilidad de que la sentencia de incapacitacién pueda estable-
cer restricciones de este contenido, entiendo que, aunque poco probable,
es una situacion que resulta posible y admisible®.

8 Asi, puede verse en la SAP Barcelona (Seccién 18) de 9 abril 2003, AC 2003\2026.

Derecho Privado y Constitucién 3 55
ISSN: 1133-8768. Num. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 335-368



LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS... CARMEN PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO

Es evidente que la prestacion del consentimiento matrimonial no es
susceptible de sustitucién de ningtn tipo, de forma que la falta de ca-
pacidad para ello obstara el matrimonio del incapacitado. En este caso,
la cuestion sera determinar si, excluida esta posibilidad en la sentencia
de incapacitacion, podria el incapacitado contraer matrimonio en apli-
cacion de lo dispuesto en el art. 56.2 del Cédigo Civil, siempre que fa-
cultativamente se determine la existencia de capacidad, lo que estimo
que, en la actual regulacion, no resultaria posible.

Obsérvese que el sistema vigente en nuestro Derecho exige la adop-
cién de las decisiones relativas a la capacidad en el marco de las garan-
tias establecidas en un procedimiento judicial, por lo que no cabria
otorgar validez a actos realizados al margen de una resolucién judicial
plenamente vigente. En tal caso, la solucién seria iniciar un procedi-
miento de reintegraciéon de la capacidad o de modificacién del alcance
de la incapacitacion, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 761 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, si han sobrevenido nuevas circunstancias que
asi lo exigieran.

Vista la conclusion adoptada, quizd podria atribuirse cierta rigidez
y falta de flexibilidad al sistema espafiol. Sin embargo, como veremos
con posterioridad, estos inconvenientes podrian solventarse mediante
el establecimiento de un sistema mads progresivo y periédico de control
de la situacién especifica de las personas incapacitadas por parte de
una autoridad o un érgano judicial competente, al que deberia dotarse
de algtin mecanismo de automaticidad, en los términos que exige el
propio art. 12 de la Convencién.

Junto a la posibilidad de contraer matrimonio, el Cédigo Civil otor-
ga a los incapacitados la capacidad para otorgar capitulaciones matri-
moniales, si bien han de ser asistidos a dicho acto por sus padres, tuto-
res o curadores, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 1.330 del Cédigo
Civil. Por lo tanto, cualquiera que sea el régimen de guarda estableci-
do, la incapacitaciéon no priva a la persona de la capacidad para deter-
minar el régimen econdmico matrimonial.

Es evidente que la capacidad para otorgar capitulaciones matrimo-
niales estd directamente relacionada con la capacidad para contraer ma-
trimonio, por lo que tal posibilidad se veda de hecho a aquellas personas
a quienes la sentencia de incapacitacién lo prohiba expresamente.

Las personas incapacitadas judicialmente podran, igualmente, reco-
nocer a sus hijos. El art. 121 del Cédigo Civil asi lo establece, sefialando
que: «EI reconocimiento otorgado por los incapaces o por quienes no puedan
contraer matrimonio por razon de edad necesitard para su validez aprobacion ju-
dicial con audiencia del Ministerio Fiscal». Dado el cardcter estrictamente

3 56 Derecho Privado y Constitucién
ISSN: 1133-8768. Num. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 335-368



LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS... CARMEN PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO

personal del reconocimiento, la falta de capacidad del progenitor para
efectuar dicho acto impide la posibilidad de actuacién a través de repre-
sentante, por lo que un sistema que estableciera una sustitucion plena en
el ejercicio de la capacidad de obrar obstaria el reconocimiento.

No ocurre asi en Derecho espafiol, puesto que de acuerdo a lo dis-
puesto en el Cédigo Civil, la incapacitaciéon no veda al incapacitado ju-
dicialmente para reconocer a sus hijos. Ahora bien, la especifica situa-
cién que puede afectar a estas personas exige que se adopten las garan-
tias necesarias para asegurar la correcta protecciéon de los sujetos
implicados; por ello, nuestro Cédigo Civil condiciona la validez de ese
acto a la aprobacién judicial, con audiencia del Ministerio Fiscal.

Si, como hemos dicho, la incapacitacién judicial no determina por si
la imposibilidad de la persona para contraer matrimonio, en modo al-
guno podria condicionar la posibilidad de que estas personas pudieran
unirse convivencialmente a otras en una unién afin o similar a la matri-
monial. Es evidente que las personas incapacitadas judicialmente pue-
den constituirse en pareja de hecho, siempre que tuvieren capacidad
natural para ello.

Como sabemos, el Derecho Comtin no ha regulado las llamadas pa-
rejas de hecho, de las que, sin embargo, si se ocupa una ingente legisla-
cién autonémica, gran parte de ella de dudosa constitucionalidad. Pues
bien, es posible encontrar alguna norma autonémica en la que se prohi-
be expresamente a las personas incapacitadas judicialmente la posibili-
dad de constituir parejas de hecho.

Asi, la Ley 5/2003, de 6 marzo, de regulacioén de las parejas de he-
cho en la Comunidad Auténoma de Canarias (LCAN 2003\107), en cu-
yo art. 2 y al establecer los requisitos personales de las uniones convi-
venciales reguladas, se sefiala que no podran constituir pareja de he-
cho, de acuerdo a la normativa de la presente Ley: f) Las personas
legalmente incapacitadas mediante sentencia judicial firme.

Al margen de su posible inadecuacion a la Constitucién espafola,
normas como la citada si serfan, a mi juicio, contrarias a la Convenciéon
Internacional, al vulnerar claramente los principios de igualdad y no
discriminacion.

Junto a la posibilidad de contraer matrimonio y de reconocer a sus
propios hijos, la legislacién espafiola establece un sistema que permite a
quienes hayan sido incapacitados otorgar testamento. Conforme al art.
665 del Codigo Civil: «Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que
no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otor-
gar testamento, el Notario designard dos facultativos que previamente le reco-
nozcan y no lo autorizard sino cuando éstos respondan de su capacidad».
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La redaccién actual de esta norma procede de la reforma efectuada
por medio de la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de modificacién del
Codigo Civil en materia de testamento. En su redaccion anterior, el pre-
cepto contemplaba la posibilidad de que el «<demente» otorgara testa-
mento en intervalo licido, previo reconocimiento de dos facultativos
designados por el Notario, quienes lo debian reconocer y responder de
su capacidad. La actual redaccion prescinde de dicha referencia al tes-
tamento en intervalo ldcido, cuya interpretacién habia generado mu-
cha dificultad en la practica, aplicindose especificamente a las perso-
nas incapacitadas judicialmente.

Una correcta interpretacion de la norma nos ha de llevar a concluir
que la incapacitaciéon no priva por si al incapacitado de su capacidad
para otorgar testamento, sin que el precepto distinga entre aquellos ca-
sos en que el régimen de guarda establecido sea la tutela o la curatela.
La posibilidad de otorgar testamento tinicamente encuentra como limi-
te la prohibicion expresa para testar en la sentencia de incapacitacion.

Si el testador ha sido incapacitado judicialmente y la sentencia de
incapacitaciéon no contiene pronunciamiento acerca de su capacidad
para testar, la posibilidad de otorgar validamente testamento esta con-
dicionada al juicio de capacidad emitido por dos facultativos designa-
dos por el Notario autorizante. Aun cuando el juicio de capacidad emi-
tido por los facultativos designados no constituye una prueba irrefuta-
ble de la capacidad del testador para otorgar validamente dicho acto,
tal como ha sefialado la jurisprudencia en alguna ocasién, no cabe du-
da de que el reconocimiento de capacidad para testar atendiendo a la
capacidad real y efectiva al momento de otorgamiento del testamento
es significativo para determinar el verdadero alcance de la sentencia de
incapacitacion.

Dado el caracter estrictamente personal del testamento, un sistema
plenamente sustitutivo de la capacidad de obrar obstaria a la practica
de dicho acto a quienes hubieren sido incapacitados, al no ser posible la
intervencion del representante legal en el mismo. El sistema espafiol es-
tablece, en mi opinién, un régimen mucho mas flexible y respetuoso
con la persona incapacitada, que podrd servir para potenciar, en su ca-
s0, la llamada capacidad residual, de acuerdo a los principios estableci-
dos en la Convencién Internacional que analizamos.

Junto a los preceptos citados con anterioridad, el Cédigo Civil espa-
ol consagra también la capacidad de las personas incapacitadas judi-
cialmente para realizar otros actos con trascendencia juridica.

Asi, en primer lugar, las personas incapacitadas judicialmente po-
dran aceptar donaciones no condicionales u onerosas, aun sin la inter-
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vencion de sus representantes legales. Conclusién que se obtiene de
una interpretacion a sensu contrario de lo dispuesto en el art. 626 del Co-
digo Civil, al vedar este precepto la posibilidad de aceptacion de dona-
ciones condicionales u onerosas sin la intervencion de sus representan-
tes legales a las personas que no puedan contratar. Por tanto, cualquier
limitacién a la capacidad para contratar en la sentencia de incapacita-
cién no obstara al incapacitado para aceptar por si solo donaciones pu-
ras, puesto que la intervencién del representante se prevé exclusiva-
mente para las que sean condicionales u onerosas. El precepto se justifi-
ca en el cardcter no lesivo que se entiende que concurre en la donacién,
como acto de atribucién patrimonial gratuito.

De la misma forma, nuestro Derecho permite a las personas incapa-
citadas judicialmente, cualquiera que sea el contenido y alcance de la
sentencia de incapacitacion, adquirir validamente la posesion. Asi, el
art. 443 del Cédigo Civil dispone que: «Los menores y los incapacitados
pueden adquirir vdlidamente la posesion de las cosas; pero necesitan de la asis-
tencia de sus representantes legitimos para usar de los derechos que de la pose-
sién nazcan a su favor». El fundamento de este precepto ha de buscarse
también en la consideracion del legislador de que tal acto adquisitivo
no supondra en ninglin caso perjuicio a los intereses de las personas in-
capacitadas judicialmente.

Como hemos visto, el Cédigo Civil espafiol contempla la especifica
capacidad de las personas incapacitadas judicialmente para realizar
ciertos actos con trascendencia juridica. Pues bien, més alla de lo dis-
puesto en el Cédigo, es importante analizar el efecto que tiene la decla-
racion judicial de incapacitacion en relacion a la capacidad de la perso-
na para realizar otros actos juridicos de especial importancia, en cuanto
afectan a derechos intimamente vinculados a la persona. En concreto
me ocuparé de la cuestion relativa a la toma de decisiones en materia
de salud.

En nuestro Derecho, este tema se regula en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de los de-
rechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién cli-
nica. Tal como sefiala el art. 1 de esta norma, su objeto es la regulacién
de los derechos y obligaciones de los pacientes, usuarios y profesiona-
les, asi como de los centros sanitarios, ptblicos y privados, en materia
de autonomia del paciente y de informacién y documentacién clinica.
Desde esta perspectiva, gran parte de su contenido se reserva a la regu-
lacion del llamado derecho a la informacién clinica asistencial y del res-
peto a la autonomia del paciente, dentro de la cual se incluye la regula-
cién del consentimiento informado.
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La toma de decisiones relativas a cuestiones que afecten a la salud,
entendida en sentido amplio, es ciertamente una cuestion vinculada a
la proteccién de determinados derechos fundamentales de la persona;
por ello resulta de especial importancia observar como se articula la
proteccion legal ante la necesidad de salvaguardar a las personas cuya
capacidad de obrar se encuentre limitada.

En el andlisis de las normas que regulan esta materia en Derecho
espafiol, ha de tenerse en cuenta que la Convencién Internacional tam-
bién se ocupa particularmente de esta materia en su art. 25 d), estable-
ciendo que los Estados Partes: «Exigirdn a los profesionales de la salud que
presten a las personas con discapacidad atencion de la misma calidad que a las
demds personas sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre
otras formas mediante la sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la
dignidad, autonomia y las necesidades de las personas con discapacidad a tra-
vés de las capacitacion y la promulgacion de normas éticas para la proteccion
de la salud en los admbitos piiblico y privado».

El Derecho espafiol parece diferenciar entre el derecho a la informa-
cién asistencial y el llamado consentimiento informado, dos conceptos
intimamente relacionados pero que conviene distinguir en tanto en que
pueden alcanzar cierta autonomia a la hora de determinar su concurren-
cia. Por otro lado, la validez del consentimiento informado puede estar
condicionada a la correcta prestacion de la obligacién de informacion.

Respecto al derecho a la informacién clinica asistencial, la Ley sefia-
la en su art. 5.1 que el titular del mismo es el paciente, sefialando en su
parrafo segundo que éste serd informado aun en el caso de incapaci-
dad, en cuyo caso, la informacion debera practicarse de modo adecua-
do a sus posibilidades de compresién, cumpliéndose con el deber de
informar también a su representante legal. Parece, por tanto, que la in-
capacitacion judicial del paciente no serd obstaculo al derecho a ser in-
formado de cualquier actuacién en el d&mbito de la salud que pudiera
afectarles.

Por lo que respecta al llamado consentimiento informado, el art. 9.1
de la Ley establece que toda actuacién en el &mbito de la salud de un
paciente necesita el consentimiento libre y voluntario, una vez que reci-
bida la informacién, haya valorado las opciones propias del caso. Més
adelante, el apartado 3 de este mismo precepto regula aquellos casos en
los que el consentimiento ha de prestarse por representacion, sefialan-
dose en su apartado b) que ello sera necesario cuando el paciente esté
incapacitado legalmente. No obstante, el art. 9.5 sefiala que: «La presta-
cion del consentimiento por representacion serd adecuada a las circunstancias
y proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre a favor del pa-
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ciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente participard en la medi-
da de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario».

La redaccion de esta norma resulta confusa puesto que, por un la-
do, parece admitir la necesaria representacion del incapaz a la hora de
prestar el consentimiento informado (art. 9.3 b), mientras que, por otro,
sefiala que la prestacion del consentimiento por representacion habra
de adecuarse a las circunstancias y ser proporcional a las necesidades
del paciente, con respeto a su dignidad personal.

Pues bien, la primera conclusiéon que puede adoptarse es que no
puede entenderse que el consentimiento lo preste sin mas el represen-
tante legal de la persona incapacitada’®. Ha de estarse en cada caso a la
situacion concurrente y a su capacidad natural, de forma que la senten-
cia de incapacitacion y el sometimiento del incapacitado a tutela con
atribucion de la representacion legal al tutor, no excluye la necesidad
de que éste preste su consentimiento a la intervencion, siempre que
tenga capacidad natural para ello y haya recibido la informacién nece-
saria de forma adecuada a sus posibilidades de compresién. Admitien-
do dicha interpretacion, la dificultad se plantea en cuanto a la interven-
cion del representante en la toma de decisiones, prescrita en el precep-
to, y la posibilidad de que llegado el caso pudiera no ser coincidente la
voluntad del incapacitado y la de su representante legal.

La entrada en vigor de la Convencién Internacional de los derechos
de las personas con discapacidad afianza atin mas la interpretacion
propuesta, tinica coherente con los principios convencionales. No obs-
tante, de lege ferenda seria necesaria igualmente una mayor precision de
los preceptos que regulan la capacidad de actuacién de la persona inca-
pacitada en este ambito.

3. A modo de conclusion

De todo lo anteriormente expuesto, podriamos concluir que no es
totalmente exacto sefialar que el procedimiento de incapacitacion, co-
mo institucion juridica por medio de la cual se modifica la capacidad
de obrar de las personas en aquellos casos en los que carezcan de capa-
cidad de autogobierno, es opuesto a los principios establecidos en la

9 PARRA LUCAN, M* A. «La capacidad del paciente para prestar vilido consentimiento
informado. El confuso panorama legislativo espafiol», Aranzadi Civil ndm. 2/200, BIB
2003/284, pag. 14.
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Convencién Internacional sobre los Derechos de las personas con dis-
capacidad!®.

El Texto Convencional obliga a los Estados Partes a adoptar las me-
didas pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad el
apoyo que precisen en el ejercicio de su capacidad. Literalmente, el tex-
to del art. 12 de esta norma internacional exige que las medidas sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de cada persona y, a su
vez, que las salvaguardas que se establezcan sean proporcionales al
grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las
personas.

Pues bien, en mi opinion, el concepto de proporcionalidad al que se
refiere el art. 12 de la Convencién no es excluyente de medidas sustitu-
tivas de la capacidad de obrar, siempre que asi se requieran en atencién
a la situacion especifica de la persona y se establezcan con las garantias
adecuadas, garantias que alcanzardn también al control de la actuacién
de quien haya sido designado para el ejercicio de la funcién de repre-
sentacion.

Todos estos principios inspiran la incapacitacion, como institucion
juridica que tiene por objeto la modificacién de la capacidad de obrar y
el sometimiento de la persona al régimen de guarda que se precise. En
Derecho espafiol, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 199 del Cédigo
Civil, nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la Ley; determinando el art. 200
cudles son las causas que originan la modificacién de la capacidad de
obrar de la persona, que siempre han de comportar la imposibilidad de
autogobierno. Caso contrario, cobra eficacia lo establecido en el art. 322
del Cédigo Civil, que atribuye plena capacidad a los mayores de edad,
salvo, como la misma norma dispone, en casos especiales establecidos
en el mismo Cédigo.

Igualmente, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 760 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, la sentencia que declare la incapacitacion habra de
determinar la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de tu-
tela y guarda al que ha de quedar sometido el incapacitado. Junto a las
garantias que tienen su origen en la necesidad de que cualquier modifi-
cacion de la capacidad de obrar venga precedida de un procedimiento
judicial y de la sentencia con la que éste concluya, el Derecho espafiol
regula las garantias a las que ha de quedar sometida la actuacién de

10 En el mismo sentido puede verse, RUBIO TORRANO, E., en «La incapacitacion: ti-
tularidad y ejercicio de derechos fundamentales afectados. La Convencion de Nueva Cork», Wes-
tlaw BIB 2009/864.
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quienes han sido designados para representar o complementar la capa-
cidad de la persona incapacitada. El sistema tutelar espafiol es un siste-
ma de autoridad, en atencién a la intervencién que tiene el Juez tanto
en la constituciéon como en el desarrollo de la tutela (art. 216 del Cédigo
Civil), y en virtud de la tarea de control que la Ley atribuye al Ministe-
rio Fiscal (art. 232 del Cédigo Civil). Finalmente, no puede desconocer-
se que el principio que inspira en nuestro Derecho la actuacién de quie-
nes han sido designados para desempenar cargos tutelares es el de pri-
macia del interés del incapaz, tal como sefala el art. 216 del Codigo
Civil, en cuanto que se configura como un deber que se impone a quien
ha sido designado para ello, cuyo incumplimiento podra devengar la
responsabilidad que derive de los dafios que se causen.

Aun cuando es cierto que el sometimiento de la persona a tutela y la
atribucion de la representacion del tutelado a quien ha sido designado
tutor, parecen estar concebidas para una sustitucion plena en el ejercicio
de la capacidad de obrar, ello no es totalmente exacto. Normativamente,
el sometimiento de una persona a tutela no implica una privacién total y
absoluta de su capacidad de obrar. El propio art. 267 del Cédigo Civil asi
lo sefiala al establecer que: «El tutor es el representante legal del menor o in-
capacitado salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por dis-
posicion expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacion».

En aplicacién de esta norma y de lo dispuesto en el art. 760 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la sentencia de incapacitacion podré de-
terminar con total precision el grado de capacidad de la persona, y en
virtud de éste, qué actos podrd realizar por si misma. Aun cuando se ha
avanzado en esta materia, todavia se aprecia un cierto grado de inde-
terminacion en las sentencias de incapacitacion. Admitidas las posibili-
dades de actuaciéon que permite la regulacion legal, la cuestion se cen-
tra en reflexionar sobre si se esta haciendo un uso correcto del marco le-
gal existente.

Junto a ello, el art. 267 del Cédigo Civil establece que se exceptiian
de la representacion tutelar aquellos actos para los que la Ley asi lo ha-
ya dispuesto. En la interpretacién de este precepto se suele sefialar que
una excepcion a la posibilidad de actuacion del tutor se encuentra en el
ejercicio de los llamados derechos de la personalidad o derechos perso-
nalisimos; la mayor parte de ellos, consagrados constitucionalmente
como «derechos fundamentales».

Doctrina y jurisprudencia han admitido la aplicacién analégica del
art. 162 del Cédigo Civil, previsto para exceptuar de la representacién
legal que la patria potestad atribuye a los padres respecto de sus hijos
menores, a los incapacitados judicialmente. Este precepto establece que
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se exceptian: «1°. Los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros
que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo».

Pues bien, aun cuando resulta correcta la aplicacién analégica de
esta norma, creo que seria conveniente la formulacién de un precepto
de similar contenido al art. 162 del Cédigo Civil, en donde se estable-
ciera con caracter general la capacidad de actuacién de las personas
con discapacidad en el ejercicio de los llamados derechos de la perso-
nalidad y en otros actos acordes a su capacidad natural.

Del estudio efectuado en paginas precedentes, también podemos
concluir que pese a que legislativamente se contempla la posibilidad de
que las personas incapacitadas judicialmente puedan realizar determi-
nados actos juridicos, tales como contraer matrimonio, reconocer a un
hijo u otorgar testamento, la entrada en vigor de la Convencion Inter-
nacional seria un buen momento para reflexionar acerca del estableci-
miento de mecanismos més flexibles de actuacién que potenciaran la
posible capacidad residual de la persona incapacitada.

De la misma forma, también seria una buena ocasién para aclarar el
contenido de aquellos preceptos que pudieren resultar equivocos a la
hora de concretar la capacidad de las personas incapacitadas judicial-
mente para realizar determinados actos. Circunstancia que hemos po-
dido apreciar en el estudio del art. 9 de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de los dere-
chos y obligaciones en materia de informacién y documentacién
clinica, en donde se regula la prestacién del consentimiento informado
por medio de representante.

Por tanto, admitiendo la adecuacién del procedimiento de incapaci-
tacion a la Convencién Internacional y, en concreto, considerando que
los principios en base a los cuales éste se articula y las medidas de pro-
teccion de las personas con discapacidad que a través de él se estable-
cen son adecuadas, creo necesario que de lege ferenda deberian efectuar-
se algunos ajustes. Estos, como hemos visto, deberian afectar no solo al
procedimiento de incapacitacion, sino también a otras normas juridicas
dirigidas a la proteccién de las personas con discapacidad.

IV. ALGUNA PROPUESTA DE MODIFICACION

Cualquier propuesta de modificacion tiene que venir presidida por
un cambio terminolégico. En la institucién que estudiamos, como en
cualquier otra institucién juridica, el nombre con la que se la conozca
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en Derecho no es una cuestion baladi. Por ello creo que la denomina-
cién con la que se designa en Derecho espafiol a esta institucion juridi-
ca no resulta adecuada. Aun cuando pueden ser variadas las razones
para considerar procedente una modificacién en este sentido, creo que
se erige como relevante el hecho de que los términos «incapacitado» e
«incapacitacién» mas parecen estar aludiendo a una situacion de falta
absoluta de capacidad, lo que no es totalmente exacto, como vimos con
anterioridad, que a una actuacion amparada legislativamente, cuyo ob-
jetivo es procurar la plena igualdad juridica de los discapacitado, remo-
viendo los obstaculos que les impidan integrarse socialmente con ple-
nas garantias, en cuanto miembros de pleno derecho.

Analizados desde la propia concepcion de la discapacidad admiti-
da en la Convencién Internacional, los términos «incapacitado» e inca-
pacitacién» mds parecen hacer referencia a una cuestioén intrinseca al
afectado, opuesta al concepto reglamentado, que a una cuestién social
que exige al Derecho, como dijimos, la remocién de las barreras y obs-
taculos para asegurar y promover el derecho a la dignidad inherente de
quienes se encuentren por ella afectados.

Al margen de esta cuestién terminoldgica, y a la vista del art. 12 de
la Convencién, creo que pueden efectuarse algunos ajustes a la regula-
cién actual. De entre ellos y por su importancia, destacaria en primer
lugar, aquellos ajustes dirigidos a incrementar las garantias para que
cualquier medida relativa a la actuacion en el ejercicio de su capacidad
de obrar respete los derechos, la voluntad y las preferencias de las per-
sonas con discapacidad.

El Derecho espafiol ya tuvo en cuenta esta cuestion al reformar el
Codigo Civil mediante la regulacion de la autotutela, por medio de la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre. Asi, conforme al art. 223 del Cédigo
Civil: «Cualquier persona con capacidad de obrar suficiente, en prevision de
ser incapacitado judicialmente en el futuro podrd en documento notarial adop-
tar cualquier disposicion relativa a su propia persona y bienes, incluida la de-
signacion de tutor». Esta voluntad manifestada por el interesado serd
vinculante para el Juez al constituir la tutela, salvo que, tal como dispo-
ne el art. 224 del Cédigo civil, el beneficio del incapacitado exija otra
cosa, en cuyo caso, la decision que se adopte ha de ser motivada.

Sin embargo, para aquellos casos en los que la persona no haya pre-
visto nada en relacién a una posible incapacitacién, no existe en Derecho
espafiol norma alguna relativa a la necesidad de actuacion en el ejercicio
del régimen de guarda conforme a las preferencias del incapacitado;
tampoco norma alguna que establezca de forma general que, cualquiera
que sea el mecanismo de protecciéon o «apoyo» adoptado, siempre que se
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pueda se tengan en cuenta los deseos y las opiniones de las personas in-
capacitadas. Es mas, creo que se hace necesario un precepto en el que se
establezca que, siempre que la persona afectada tenga suficiente capaci-
dad natural para entender y expresar sus deseos y opiniones y éstos no
redunden objetivamente en su perjuicio, éstos deban ser respetados. De
lege ferenda, esta norma deberia incluir la necesidad de oir a la persona,
siempre que ello sea posible, cuando se hayan de adoptar medidas de es-
pecial trascendencia en el ejercicio de sus derechos.

Respecto a las instituciones de guarda, ya he sefialado con anterio-
ridad que considero que la tutela, aplicada correctamente y en los tér-
minos que asi establece la Ley, con la atribucion al tutor de la represen-
tacion legal del incapacitado, podria ser adecuada e incluso necesaria
en algunos casos. Si analizamos la regulacién de la tutela en el Cédigo
Civil, ésta en principio parece correcta, siempre y cuando se haga un
uso de ella conforme a su regulacion legal, sin que la indeterminacién
que se aprecia en algunas sentencias de incapacitacion pueda llegar a
implicar una sustitucién total y completa en el ejercicio de la capacidad
de obrar. En este sentido, las sentencias que pongan fin a los procesos
relativos a la modificacion de la capacidad de obrar de la persona de-
ben ser mucho més respetuosas con lo preceptuado en el art. 267 del
Codigo Civil, confiriendo al tutor la representacion legal del incapaci-
tado solo para aquellos actos que sean estrictamente necesarios.

Por lo demas, nuestro Ordenamiento Juridico determina quién pue-
de ser tutor, las obligaciones que le incumben, la remocion de la tutela
y el régimen de responsabilidad en el ejercicio de su cargo. Entre las
obligaciones del tutor se encuentra la de informar anualmente al Juez
de su gestion. También otra obligacién muy importante que es la de
promover la adquisiciéon y recuperacién de la capacidad del tutelado y
su mejor insercién en la sociedad (art. 269 del Cédigo Civil).

Ala vista de la Convencion, esta obligacién adquiere una enorme
importancia, puesto que si bien a la sociedad le corresponden remover
los obstaculos que impidan a las personas con discapacidad su partici-
pacion plena, efectiva y en igualdad de condiciones que los demads en
ella, a quienes ostenten la guarda y custodia de los discapacitados les
corresponde velar para procurar su recuperacion y el ejercicio de la lla-
mada capacidad residual. Dada la importancia de esta obligacién, creo
que deberia potenciarse su cumplimiento, estableciendo medidas legis-
lativas adecuadas, especialmente la necesidad de rendir cuentas al fin
de la tutela sobre su efectivo cumplimiento. Es cierto que el Cédigo Ci-
vil espafiol regula la obligacion del tutor de rendir cuentas de la admi-
nistracion de los bienes del tutelado al fin de la tutela, pero sélo de for-
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ma indirecta podemos entender que incumbe al tutor un deber seme-
jante en relacion a la obligacién de cuidado y recuperacién de la capaci-
dad.

A diferencia de la tutela, la curatela no implica la asuncién por el
curador de la representacion legal del incapacitado; la obligacion del
curador sera la de asistir a la persona con discapacidad solo en aquellos
actos que expresamente establezca la sentencia de incapacitacion. Si en
ella no se prevé nada, la intervencién del curador sera en aquellos actos
para los que el tutor requiera autorizacion judicial. Pues bien, falta tam-
bién en la regulacion de la curatela una referencia general a la necesi-
dad de tener en cuenta las preferencias del incapacitado, principio que
ha de inspirar la actuacion del curador.

Por otro lado, la entrada en vigor de la Convencién quiza sea el mo-
mento adecuado para reflexionar sobre la necesidad de dotar a las insti-
tuciones de guarda de una mayor flexibilidad. Con el fin de potenciar la
capacidad residual de las personas con discapacidad, y reconociendo
que una correcta intervencioén para hacer llegar a quienes la sufren la in-
formacién necesaria y adecuada para que puedan actuar de forma auto-
noma, puede potenciar su capacidad natural, deberia establecerse algtin
mecanismo que ampliara en determinadas situaciones su capacidad de
obrar, aun manteniendo vigente la institucion de guarda establecida.

En la misma linea, quiza seria necesaria la ordenacién normativa de
alguna figura especifica de mayor eficacia practica. En particular, para
aquellos casos en los que la discapacidad que afecte a la persona no sea
de caracter permanente, o en los que una minima intervencién o apoyo
sea suficiente para dotarlos de una vida independiente y auténoma.

Por ultimo, entiendo que deberia regularse con mayor precision la
llamada guarda de hecho, cuya existencia no desconoce el Derecho, pe-
ro que, pese a ello, ordena normativamente de forma insuficiente, olvi-
dando que puede alcanzar una enorme importancia practica.

En otra linea, la entrada en vigor de la Convencién Internacional ha
venido a imponer otro reto al legislador espafiol: la necesidad de orde-
nar los mecanismos adecuados para una revision periédica de las me-
didas adoptadas. En efecto, el art. 12 de la norma internacional impone
a los Estados partes la obligacion de que las medidas adoptadas estén
sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial. Es cierto que en Dere-
cho espanol se regula el procedimiento de reintegracién de la capaci-
dad, siendo muy importante el papel que se atribuye al Ministerio Fis-
cal para la proteccion de los derechos de las personas incapacitadas. No
obstante, de acuerdo a la regulacién prevista en el art. 761 de la ley de
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Enjuiciamiento Civil, la adopcién de nuevas medidas o la supresién de
las existentes exige un nuevo procedimiento judicial que parece estar
pensando en un cambio definitivo de las condiciones vigentes al mo-
mento de adopcién de las medidas iniciales, no siendo esta idea la que
parece presidir la norma internacional. En mi opinién, la norma inter-
nacional parece exigir un cierto automatismo en la modificacién de las
medidas adoptadas inicialmente, de manera que se vayan adecuando
regularmente a la situacién del incapacitado, lo que exigiria ese control
periddico al que se refiere el art. 12.
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