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I. PROLOGO

Juan Manuel Fernandez Martinez
Presidente del Foro Justicia y Discapacidad

Han pasado nueve afios desde que el Foro Justicia y Discapacidad
publicara la “Guia de buenas practicas sobre el acceso y tutela de los
derechos de las personas con discapacidad en sus relaciones con la Ad-
ministracion de Justicia, a la luz de la Convencion de la ONU y de las
Reglas de Brasilia”.

Son muchas las cosas que han pasado en este tiempo, tanto en el am-
bito legislativo como en el jurisprudencial, asi como en la concienciacion
social sobre la discapacidad y, aun siendo consciente de que es mucho el
camino que queda por recorrer hasta alcanzar una sociedad plenamente
inclusiva, en la que todas las personas tengan garantizados, en plenitud
de condiciones, sus derechos de acceso a la Justicia y de tutela judicial
efectiva, no puede ignorarse que se han producido muy importantes
avances. Cada paso andado, cada objetivo logrado nos situa ante nuevos
retos, ante nuevas demandas de igualdad y dignidad, y es por ello por lo
que los componentes del Foro decidimos llevar a cabo una actualizacion
de dicha Guia.

La obra no tiene, en consecuencia, un caracter ex novo, sino que,
siendo conscientes de la importancia que tuvo en su momento, y sigue
teniendo, hemos querido resaltar esos valores mediante su actualizacion.
Algunos autores son los mismos, otros han cambiado, pero su hilo con-
ductor y su propdsito son comunes en ambos trabajos. El paso del tiempo
ha permitido certificar lo acertado de muchas previsiones que se hicieron
en aquél trabajo, destacando, fundamentalmente, lo concerniente a los
avances producidos en orden a la implantacion en Espafa de un entrama-
do juridico acorde con la Convencion en lo concerniente a la capacidad
juridica, exigencia emanada de su articulo 12, cuyo incumplimiento habia
originado repetidas amonestaciones a nuestro pais.

En el momento de culminar esta actualizacion no se ha producido atin
la ansiada reforma del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que conllevara la supresion de la diferenciacion entre la capacidad juri-
dica y la capacidad de obrar, y muy relevantemente la sustitucion del
“juicio de incapacitacion” por un sistema de provision de los apoyos que



GUIA DE BUENAS PRACTICAS SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS...

la persona con discapacidad precise. Mas esta actual falta de concrecion
no durara mucho, ya que el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica, ha sido ya aprobado por el Con-
sejo de Ministros y enviado a las Cortes para su tramitacion parlamenta-
ria. La importancia tan grande de esta reforma nos llevo a considerar la
conveniencia de posponer esta actualizacion, hasta ver la reforma publi-
cada en el Boletin Oficial del Estado. No obstante lo anterior, nos decidi-
mos por emprender este trabajo, en atencion, principalmente, a dos con-
sideraciones: una de naturaleza temporal, en cuanto que en breve
culminaré la trayectoria de este Consejo, prorrogada ya en dos afios, y
nos parecié adecuado que la intensa labor desarrollada a lo largo de estos
siete afios, tuviera como colofon esta obra. La segunda razon viene de la
mano de la intensa actividad legislativa y jurisprudencial desarrollada
desde la publicacion de la primera Guia, por lo que su actualizacion es
de utilidad no solo a efectos de ayudar a quien la consulte a tener un
texto de referencia anclado en la realidad vigente sino también para con-
trastar el impulso que se ha dado por quienes desempefiamos responsa-
bilidades publicas en el ambito de los derechos humanos en general, y en
el de la Discapacidad en particular.

En el ambito legislativo se han producido hitos tan relevantes como la
modificacion de la ley organica del Régimen Electoral General, para
suprimir la prohibicion que afectaba a algunas personas con discapacidad;
la reforma del Codigo Civil, para eliminar las limitaciones existentes para
la celebracion del matrimonio de las personas con discapacidad; las re-
formas en nuestra legislacion procesal, particularmente intensas las de
indole penal, con el objeto de garantizar el estatuto juridico de aquellas,
ya sea como victimas ya sea como investigados; la modificacion de la ley
organica del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacion de las
personas con discapacidad sin exclusiones. Y tantas otras en los diferen-
tes ambitos del ordenamiento juridico que evidencian el deseo de la so-
ciedad espafiola de hacer realidad el mandato constitucional de igualdad
de todas las personas ante la ley.

No son de menor importancia los avances producidos de la mano de
nuestros tribunales, liderados en lo que a la provision de apoyos se refie-
re, por la jurisprudencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo, que con su
célebre concepto del “traje a medida” vino a anticipar las reformas legis-
lativas que estan a punto de cristalizar. Es ello una muestra del rol cons-
titucional de los jueces, cuya primera mision es la proteccion de los de-
rechos humanos, de los derechos fundamentales. Su vinculacion a la ley,
de la que se deriva su legitimidad democratica, no empece que una inter-
pretacion coherente y cabal del conjunto del ordenamiento juridico, y por
tanto también de los instrumentos internacionales que forman parte del
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mismo, conduzca a explorar caminos de igualdad e inclusion. Pero no
solo han sido los tribunales del orden jurisdiccional civil quienes se han
afanado en esa blisqueda, no menor ha sido el empefio puesto por los
tribunales de los otros drdenes jurisdiccionales en procurar la consecu-
cion de tal objetivo. Ese trabajo se analiza en la presente obra, en la que
tras un portico comiin se hacen consideraciones particularizadas de los
cuatro grandes ambitos: civil, penal, social y contencioso-administrativo.

La labor preventiva también es Justicia, la proteccion de los derechos
de todas las personas, y por tanto también los de las personas con disca-
pacidad, ha de darse para evitar, siempre que ello sea posible, su judicia-
lizacién. En esa tarea merecen un lugar sobresaliente notarios y registra-
dores, que con sus labores de asesoramiento y calificacion otorgan a la
situacion patrimonial y personal de las personas el grado de garantia que
su desenvolvimiento personal exige.

Mi reconocimiento también a las instituciones y organizaciones que
integran el Foro. Los representantes de los Ministerios de Justicia y de
Derechos Sociales y Agenda 2030, han sido siempre, cualquiera que
fuera el color politico del Gobierno, excelentes interlocutores y dinami-
zadores de nuestro trabajo. Y mi afecto y agradecimiento a CERMI,
ONCE y Plena Inclusion, que dentro de sus ambiciosos cometidos de
verificar el cumplimiento de la Convencion en Espafia y de trabajar para
hacer efectiva la inclusion de las personas con discapacidad, defendiendo
sus derechos en todos los ambitos, dedican siempre su atencion a enri-
quecer las actuaciones del Foro. Y, por supuesto, no quiero dejar de
mencionar a los expertos del Foro, que han hecho que esta Institucion, de
caracter esencialmente juridico, se haya enriquecido de otros conocimien-
tos del saber humano.

Ha sido un honor y un privilegio servir a la Justicia desde este puesto,
por lo que estaré siempre agradecido al presidente del Tribunal Supremo
y del Consejo General del Poder Judicial, Carlos Lesmes Serrano, por
haberme delegado la presidencia del Foro Justicia y Discapacidad. Mi
emocionado recuerdo a José Luis Terrero Chacon, g.e.p.d., quien fue
Secretario General de Consejo General del Poder Judicial y decidido
impulsor de las politicas inclusivas. Mi agradecimiento a los vocales,
letrados y personal del Consejo, a las delegadas y delegados de Discapa-
cidad en los Tribunales Superiores de Justicia de Espana, y a todas las
juezas y jueces que cada dia cumplen su labor con entusiasmo, para
procurar una sociedad en la que nadie resulte discriminado por circuns-
tancia alguna. No hay objetivo mejor ni mas bonito que éste.






II. EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Rafael de Lorenzo Garcia

Representante del CERMI en el Foro Justicia y Discapacidad
Secretario General de la Fundacion ONCE

Profesor Titular de la UNED

) Miguel Angel Cabra de Luna
Director del Area de Alianzas, Relaciones Sociales e Internacionales
de la Fundacion ONCE

Torcuato Recover Balboa
Coordinador de la Red de Juristas de Plena Inclusion
Asesor Juridico de la Asociacion de Fundaciones Tutelares

Inés de Araoz Sanchez-Dopico
Asesora Juridica de Plena Inclusion

1. EL ACCESO A LA JUSTICIA EN EL MARCO DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Desde el enfoque de los Derechos Humanos, en los Gltimos afios se
ha producido un notable desarrollo en la regulacion en materia de disca-
pacidad, especialmente respaldado por la Convencion Internacional sobre
derechos de las personas con discapacidad de Naciones Unidas, (en ade-
lante, CDPD), un Tratado Internacional de Derechos Humanos véalida-
mente firmado y ratificado por Espafia y en vigor desde el tres de mayo
de 2008. No obstante, este desarrollo normativo es insuficiente si no se
acompaiia de un contexto adecuado para impulsar el ejercicio real y
efectivo de los derechos por parte de este colectivo vulnerable; es decir,
si no se facilita el paso “de los derechos a los hechos”.

Hay que dar, por tanto, un salto cualitativo. No basta con el reconoci-
miento formal de los derechos, sino que el derecho debe ser ejercido y
disfrutado por sus destinatarios, y cuando ello no suceda, hay que indagar
en las causas de esta ineficiencia y arbitrar medidas dentro de los proce-
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dimientos administrativos y jurisdiccionales, en el funcionamiento real
de la Administracion de Justicia, en la dotacion de los medios para el
acceso real a la tutela judicial efectiva, y una actitud proactiva de las
personas con discapacidad, sus familias y sus organizaciones represen-
tativas para activar los mecanismos y procedimientos que transformen el
derecho simbolico en un ejercicio y disfrute efectivo del mismo.

Asi, el acceso a la justicia, ademas de ser un principio general basico
del Estado de Derecho, es un derecho instrumental esencial para CJ ercer
los derechos recon001d0s y se erige como la inmediata concrecion del
derecho a la tutela Jud101al efectiva que proclama y garantizan el articulo
24 de la Constitucion Espafiola y el articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (DE LORENZO, 2019: 11). Para las personas con
discapacidad este derecho supone acceder a los tribunales en igualdad de
condiciones, proteger y ejercer sus derechos, y, de esta forma, luchar
contra la exclusion social y econdémica de este colectivo.

No obstante, las personas con discapacidad pueden enfrentarse a di-
versidad de barreras en el acceso a la justicia al involucrarse en un pro-
ceso judicial (bien como testigos, investigados, victimas, o como opera-
dores juridicos). Y estas barreras, en combinacion con las caracteristicas
y necesidades particulares de la persona con discapacidad, asi como del
entorno policial y procesal, producen como resultado una situacion de
mayor vulnerabilidad para las personas con discapacidad en el ambito de
acceso a la justicia. De manera que para abordar cualquier cuestion rela-
tiva a la discapacidad en el ambito de la justicia es preciso aproximarse
desde una perspectiva de derechos humanos, valorando todos los aspec-
tos de la cuestion para identificar las barreras y las medidas que garanti-
zarian la igualdad material en el ejercicio de los derechos fundamentales.

Estas medidas, que al menos incluyen aquellas que garanticen la ac-
cesibilidad y el ejercicio de los derechos en igualdad de condiciones
(como la accesibilidad y el disefio para todos), forman parte del derecho
a la igualdad de oportunidades y “su incumplimiento esta expresamente
calificado como discriminatorio en la propia Convencion” (AGUIRRE
ZAMORANQO, 2011: pags. 17-18). Igualmente, la CDPD, que de acuerdo
al articulo 10.2 de la Constitucion Espaiola es ademas “un instrumento
de interpretacion de los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce”, recoge tres articulos que son de vital importan-
cia para en relacion con el acceso a la justicia; se trata de los articulos 5
(Igualdad y no discriminacion), 12 (Igual reconocimiento como persona
ante la ley) y 13 (Acceso a la justicia) (DE LORENZO, 2019: 13).

Otro aspecto de gran importancia en relacion con la generacion de un
contexto adecuado para la efectividad de los derechos de las personas con
discapacidad es la accesibilidad, un derecho reconocido también en la
CDPD (como principio general en su articulo 3, y como derecho en su
articulo 9). La accesibilidad es parte esencial de los derechos fundamen-
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tales en cuanto es una condicion ineludible para su disfrute en igualdad
de oportunidades y, por lo tanto, su incumplimiento originaria la vulne-
racion de un derecho fundamental protegible al mas alto nivel constitu-
cional. El incumplimiento de las medidas de accesibilidad genera un
trato desigual que posiciona la persona con discapacidad en situacion
vulnerable y en desventaja con respecto a personas sin discapacidad
(AGUIRRE ZAMORANO, 2011: pags. 22). Como resultado, es posible
inferir que la accesibilidad es un elemento esencial del derecho a la no
discriminacion, e incluso como un derecho subjetivo y fundamental im-
plicito (DE ASIS 2013).

Es necesario hacer referencia a las Reglas de Brasilia sobre Acceso a
la Justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, aprobadas en
la Cumbre Judicial Iberoamericana de 2008, y que se han tenido en cuen-
ta por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en sus Guias de
Buenas Practicas sobre el Acceso y Tutela de los Derechos de las personas
con Discapacidad en sus relaciones con la Administracion de Justicia. Si
bien no tienen la fuerza vinculante de la CDPD, éstas ahondan en la ga-
rantia de los derechos de las personas con discapacidad en el ambito de
la justicia al considerar “en situacion de vulnerabilidad aquellas personas
que, por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circuns-
tancias sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentren especia-
les dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”, como es el caso de
la discapacidad.

En este sentido, las Reglas de Brasilia aportan criterios y medidas
conducentes a garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad
al sistema de justicia, mediante el uso de “todos los servicios judiciales
requeridos”y disposicion “de todos los recursos que garanticen su segu-
ridad, movilidad, comodidad, comprension, privacidad y comunicacion”.
Asi, ofrecen medidas que, de un lado, pretenden garantizar el acceso a la
justicia, estableciendo criterios en materia de cultura juridica, asistencia
legal y defensa publica, reconociendo el derecho a intérprete, o estable-
ciendo la necesidad de revisar los procedimientos y los requisitos proce-
sales con el objetivo de hacerlos mas accesibles, y, por otro lado, instan a
adoptar medidas que garanticen los actos judiciales, sentando criterios en
materia de informacion procesal o jurisdiccional, comprension de las ac-
tuaciones judiciales, comparecencia en dependencias judiciales, etc.

Asimismo, si bien es preciso continuar la tarea legislativa ex novo y
de mejora y actualizacion de la normativa, no lo es menos que hay que
plantearse un cierto reequilibrio gradual entre el esfuerzo de produccion
normativa y el esfuerzo de aplicacion y disfrute real y efectivo de los
derechos y prestaciones reconocidos en dicha legislacion. Acometer todos
los esfuerzos necesarios para pasar de la igualdad formal a una igualdad
real, material.

11
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En esta linea, otro aspecto a tener en cuenta en relacion con la efecti-
vidad de los derechos de las personas con discapacidad y sus familias, es
que no se trata solo de un tema de derechos humanos y de justicia social,
sino que contiene también una vertiente econémica. A este aspecto se
hara referencia mas adelante.

2. UNA NUEVA ESTRATEGIA PARA LA EFECTIVIDAD DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Es cierto que los derechos de las personas con discapacidad han ad-
quirido un desarrollo inimaginable en las ultimas décadas. Sin embargo,
como indica Garcia Herrera!, “no basta con el reconocimiento del dere-
cho si, finalmente no se dispone de las condiciones para su efectivo
ejercicio. Dada la indeterminacion juridica de los contenidos de los
derechos, el legislador es mas proclive al reconocimiento del derecho
que a incidir sobre las condiciones materiales. Es mds facil reconocer el
derecho a la salud que asignar los recursos necesarios para que la cu-
racion sea una realidad al alcance de los miembros de la sociedad, y no
solo de los mas pudientes. De ahi que no todo consista en la prevision de
derechos individuales, sino que la adopcion de medidas administrativas
y financieras es el complemento indispensable, porque aquéllas son los
instrumentos para actuar las previsiones constitucionales.”

Si somos sinceros, las personas con discapacidad pueden reconocerse
fielmente en esas afirmaciones. Nunca hemos dispuesto de normas (cons-
titucional, legal o de otro rango) de tanta potencia y que reconozcan tal
numero de derechos. Aunque queda todavia por adaptar muchas normas
a los principios y reglas basicas de la igualdad de oportunidades y no
discriminacidn, la situacion actual en el plano juridico formal es cada vez
mas satisfactoria. A pesar de ello, sin ninguna duda el gran paso sera la
aplicacion real de las normas y el ejercicio efectivo de los derechos de las
personas con discapacidad y sus familias.?

' “Veinticinco afios de derechos sociales en la experiencia de la Constitucion
Espatfiola”, Revista de Derecho Politico, nums. 58-59, 2003-2004.

2 Esta brecha existente entre el nivel de reconocimiento formal de derechos por
parte del ordenamiento juridico espaiol, y su efectivo cumplimiento o reali-
zacion queda en evidencia, por ejemplo, en el Informe Espaifia 2010 del CER-
MI, Derechos Humanos y Discapacidad, Coleccion Convencion ONU n° 5,
Cinca, Madrid, 2011; o en las Observaciones del Comité de la ONU sobre
Discapacidad respecto del informe remitido por el Estado Espafiol en cumpli-
miento de lo establecido en el articulo 35 de la CDPD, CRPD/C/ESP/CO/1, 19
de octubre de 2011.

12
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2.1. Alguna reflexion sobre la eficacia de los derechos

De acuerdo con Landa Zapirain® “la nocion de eficacia (de una deter-
minada regla juridica) pivota conceptualmente sobre la capacidad de una
determinada técnica juridica para obtener el resultado previsto por su
creador”. En su articulo, Landa Zapirain distingue entre la eficacia y la
eficiencia, indicando que “la nocion de efectividad de una determinada
regla ]urldlca pivota, sin embargo, sobre su contribucion a la plena reali-
zacion de los objetivos y los fines que persigue un determinado sistema
normativo: la igualdad, la justicia, o la cohesién econdémica y social. Asi,
la eficacia (“efficiency”) se predica de la concreta norma, regla o princi-
pio juridico (o de cualquier otra técnica de regulacion), mientras que la
efectividad (“efectiveness”) se orienta al sistema juridico que regula una
determinada materia considerando en su conjunto de normas e institu-
ciones (por ejemplo, el sistema juridico nacional, comunitario e interna-
cional sobre las relaciones laborales).”

Indica Oliver-Lalana* que, con la expresion “eficacia de las leyes”,
solemos referirnos a ideas diversas, aunque relacionadas entre si. Cabria
distinguir, por lo menos, seis grandes variantes de eficacia, que pueden
manifestarse en diferentes combinaciones y proporciones segtin cada tipo
de ley: el cumplimento, la aplicacion, la movilizacion, la efectividad, la
eficiencia y la eficacia simbolica. Asi, una ley sdlo despliega efectos
“simbdlicos”, en tanto que contrapuestos a los efectos “reales”, si carece
de mecanismos adecuados de aplicacion y ejecucion que aseguren la
realizacion social de su contenido normativo. En tal caso, la legislacion
cumple basicamente una funcion expresiva, de fijacion y ‘manifestacién
publica de (simbolos que encarnan) ciertos valores o propositos.

Hay que dar un salto cualitativo y pasar de “los derechos a los hechos”,
es decir, no basta con el reconocimiento formal, sino que el derecho debe
ser ejercido y disfrutado por sus destinatarios, y cuando ello no suceda,
hay que indagar en las causas de esta ineficiencia y arbitrar medidas
dentro de los procedimientos administrativos y jurisdiccionales, en el
funcionamiento real de la Administracion de Justicia, en la dotacion de
los medios para el acceso real a la tutela judicial efectiva, y una actitud
proactiva de las personas con discapacidad, sus familias y sus organiza-
ciones representativas para activar los mecanismos y procedimientos que

3 LANDA ZAPIRAIN JP, “Eficacia e efetividade do Direito nas relagoes tra-
balhistas internacionais”. Revista Trabalhista (Direito ¢ Processo), Ed. Ana-
matra-Forense, vol. XVI, 2005

4 “Los argumentos de eficacia en el discurso parlamentario”, DOXA, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, 31 (2008).

13
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transformen el derecho simbdlico en un ejercicio y disfrute efectivo del
mismo.

2.2. Igualdad formal e igualdad real

Dice Garcia Herrera® que, si seguimos la sugerencia de Rescigno de
tomarnos en serio el principio de igualdad sustancial, debemos convenir
que su fundamento reside en la aceptacion de la divergencia entre el
modelo constitucional y la realidad de los derechos y libertades, entre la
distancia entre un reconocimiento formal de atribuciones juridicas y en
la dificil realizacion de sus posibilidades. Hay, pues, una imposibilidad
de hecho de realizar lo que se ha reconocido juridicamente, y ello por
motivos que son contrarios a la propia Constitucion.

Nuestra Constitucion es buen reflejo de esta afirmacion, al haber
creado el juego de la accion combinada del articulo 14 y del 9.2°. Asi, ha
sido habitual en la jurisprudencia constitucional establecer la conexion
entre el articulo 9.2 y 14. El articulo 14 se limita al trato igual, a vetar la
discriminacion por cualquier razon o circunstancia. Sin embargo, las
matizaciones sobre la diversidad solo son posibles desde el articulo 9.2,
el cual permite fundamentar las intervenciones materiales que corrijan
los obstaculos y favorezcan la igualdad real.

Esta aproximacion entre igualad real e igualdad formal cabe plantear-
la desde la tutela judicial como desde las politicas publicas de interven-
cion, asi como desde el compromiso social como tercer pilar que necesi-
tamos.

— La tutela judicial: De poco sirven las nuevas Declaraciones de los
Derechos si no van acompafadas de las garantias que aseguren su efica-
cia. Galeotti’ ha sintetizado las garantias de los derechos en tres puntos,
que merecen ser retenidos aqui: a) existencia de un interés tutelado b) que

Véase nota 1

Art. 9.2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
economica, cultural y social; Articulo 14. Los espaiioles son iguales ante la
Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razoén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia perso-
nal o social.

7 “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la Consti-
tucion espafiola”, Luis Agujar de Luque, Revista de Derecho Politico, n° 10,
1981
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haya un peligro potencial o efectivo que amenace el valor normativo del
interés constitucionalmente tutelado, peligro que puede provenir bien de
los poderes publicos, bien de los particulares; ¢) mecanismos que la
Constitucion arbitra a fin de asegurar el valor normativo de los derechos
fundamentales, mecanismos cuya estructura es muy diversa, ya que unos
actuan con caracter previo ante los hipotéticos ataques que puedan sufrir
los derechos fundamentales, en tanto que otros actuan con un caracter
reparador ante una violacion consumada de tales normas.

Asi, el articulo 53 de la Constitucion situa en un extremo de la protec-
cion jurisdiccional de los derechos, los enunciados en los articulos 14 a
29 en los que dicha proteccion por los Tribunales se llevara a cabo por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad.®

Por otro lado, hay que destacar el sistema de seguimiento establecido
en la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad que establece el nombramiento de una serie de 6rganos
para su seguimiento en su articulo 33 y determina los métodos para pro-
mover, proteger y supervisar la aplicacion de su contenido, erigiéndose
pues en una serie de garantias para asegurar el valor normativo de dichas
normas. Por ejemplo, en Espaiia, el Comité Espafiol de Representantes
de las Personas con Discapacidad (CERMI) representa un organismo
independiente designado para promover, proteger y supervisar la aplica-
cion en Espafia de la CDPD, mientras que el Consejo Nacional de la
Discapacidad es un 6rgano consultivo interministerial a través del que
las organizaciones representativas de personas con discapacidad y sus
familias participan en la planificacion, seguimiento y evaluacion de las
politicas que se desarrollan en el &mbito de la discapacidad. Ambos per-
siguen la efectiva aplicabilidad practica de lo dispuesto en las normas
reguladoras de los derechos de las personas con discapacidad en Espaiia.
En el plano internacional cabe destacar el Comité Internacional de los
derechos de las personas con discapacidad, creado a partir del mandato
del articulo 34 de la CDPD, organo de expertos en derechos humanos

8 [...1a pretension de vigencia de la Constitucion como norma vinculante mani-
festada enérgicamente en el articulo 9.1 (los ciudadanos y los poderes publicos
se encuentran sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico)
adquiere su mayor intensidad en lo que atafie a los derechos fundamentales,
como resulta del articulo 53 en sus apartados 1 y 2 (...) En consecuencia, la
discapacidad no puede ser excusa para impedir la plena titularidad y ejercicio
efectivo de los derechos fundamentales, con las consecuencias que ello con-
lleva respecto de las obligaciones, activa y pasiva de los poderes publicos, y
de la inmediata exigibilidad de esos derechos, también por la via jurisdiccio-
nal del articulo 53.2...] DE ASIS ROIG, R., y otros, Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho, Dykinson, Madrid 2007.
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encargados de la vigilancia de la aplicacion de la CDPD en los Estados
que la han ratificado, y al que envian un informe a los dos afios de la
entrada en vigor de la CDPD, y cada 4 afos posteriormente, en base al
articulo 34 de la CDPD. Asimismo, y siguiendo lo establecido en el arti-
culo 39 el Comité informara cada dos afios a la Asamblea General y al
Consejo Econdémico y Social sobre sus actividades y podra hacer suge-
rencias y recomendaciones de caracter general basadas en el examen de
los informes y datos recibidos de los Estados Partes en la CDPD.

Hay que reconocer con José Maria Ruiz Soroa que nuestro ordena-
miento juridico con demasiada frecuencia no define con claridad la solu-
cion aplicable a las situaciones juridicas conflictivas lo que genera una
alta dosis de incertidumbre y provoca que busquemos demasiado a me-
nudo una solucion de los Tribunales. Se pleitea cuando el resultado es
impredecible por la falta de calidad en las soluciones juridicas propuestas
por las normas, y el “mal derecho” contribuye y mucho al excesivo re-
curso a los Tribunales.

En definitiva, se legisla mucho y no siempre de forma meditada, or-
denada y rigurosa. Ello nos lleva a pedir a nuestras Instituciones y poli-
ticos que extremen el celo y rigor en la elaboracion de las normas y las
acerquen a los problemas reales de la sociedad, para lo cual el contacto
con la sociedad civil organizada resulta imprescindible y no solo reco-
mendable.

Pero, si bien es preciso continuar la tarea legislativa ex novo y de
mejora y actualizacion, no lo es menos que hay que plantearse un cierto
reequilibrio gradual entre el esfuerzo de produccion normativa y el es-
fuerzo de aplicacion y disfrute real y efectivo de los derechos y presta-
ciones reconocidos en dicha legislacion.

— Las politicas publicas: Resultan imprescindibles para que los dere-
chos se hagan realidad. Para ello, los poderes publicos cuentan con la
politica presupuestaria y con la funcion de policia. Acertadamente, Zo-
rrilla Ruiz’® observa que “hay leyes cuya eficacia no requiere el concurso
de auxilios economicos, porque los intereses generales -a que, en su caso,
atienden- se satisfacen con actos especificos o abstenciones de los pode-
res publicos, mientras que otras leyes sugieren proyectos inviables sin
los medios de financiacion que necesitan...”

Por otra parte, la eficacia del Derecho decae si sus destinatarios sim-
plemente actuan teniendo en cuenta la consideracion economica del
riesgo que suponga la sancion por su incumplimiento. Es lo que se deno-
mina la “productividad de la desobediencia”, porque la utilidad material,
derivada de desatender los mandatos y prohibiciones de una norma com-

° “Eficacia y efectividad del derecho”, Manuel M* Zorrilla Ruiz, Id. vLex:
VLEX-324320. Disponible en: http://vlex.com/vid/324320
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pensa lo ingrato y oneroso de los efectos sancionadores a que el incum-
plimiento da lugar; y sin que ello implique renuncia alguna a extraer las
consecuencias en términos sancionadores, convincentemente cuantifica-
dos, de los incumplimientos de las normas por las personas o entidades
obligadas.

— El compromiso social: Se trata del tercer pilar, quizas es el mas
innovador. Su funcion es la de completar y reforzar el clasico cuadro de
garantias juridico-institucionales en el ejercicio efectivo de los derechos.
Responde a la idea de implicacion social activa de todos, como una de las
etapas imprescindibles en cualquier estrategia para resolver cualquier
problema social.

Es importante ademas que la primera etapa recoja el disefio y elabo-
racion de una serie de indicadores y datos de seguimiento e impacto a
distribuir entre los agentes sociales y la sociedad en general, que funcio-
nen como palanca de sensibilizacion de la sociedad. La inclusion en el
Plan Nacional de Estadistica 2013 — 2016 de una nueva estadistica que
medira los salarios de las personas con discapacidad mediante la cual se
pretende la medicion de la integracion laboral de las personas con disca-
pacidad, es un primer paso. Si bien, se necesitan muchos indicadores mas
para transmitir el mensaje y asi conseguir movilizar al tercer pilar e
implicar activamente a la sociedad. Es importante exigir transparencia al
Sector Publico, Sector Privado y Tercer Sector. La efectividad de las
normas debe ser transparente para todos.

Ademas, existen en la actualidad nuevos medios de certificar el cum-
plimiento de ese compromiso, como por ejemplo son los distintos sellos
o certificaciones que nos permiten identificar y poner en valor el compro-
miso y esfuerzo de aquellas empresas que han incorporado politicas
empresariales a cuyo reconocimiento se aspira.

2.3. Los instrumentos de “soft law”

Algunos especialistas en el campo del Derecho han puesto de relieve
la progresiva importancia que estan adquiriendo los llamados instrumen-
tos de “soft law” en relacion a las fuentes de derecho clésicas. Asi, Fer-
nando Valdés' “sitiia el soft law intramuros de la ciudadela del derecho
en razon de su aptitud para generar algun efecto juridico relevante,
también débil, por supuesto. En tal sentido, no puede ni debe negarse la
capacidad de algunas manifestaciones de soft law (recomendaciones, por
ejemplo) de anticipar futuras regulaciones cogentes, de actuar como

10 “Las transformaciones de las fuentes de derecho del trabajo: Una aproxima-
cion” Cuadernos de Relaciones Laborales, 2007, 25, nim. 2 11-28
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criterios de interpretacion de las reglas juridicas vinculantes o de trans-
formarse, a resultas de una aplicacion reiterada, en normas vinculantes.
La juridicidad predicable de los actos integrados bajo esa afortunada
nocion de sintesis que es el soft law tiende asi a desplazar su centro de
gravedad desde el plano de la coercibilidad al terreno de la efectividad.
Los cédigos de conducta, las recomendaciones, los avisos, los pareceres,
las directrices y orientaciones, las declaraciones, las instrucciones y los
programas y proyectos pueden definir reglas que, pese a no ser exigibles
a través de los procedimientos tipicos de la coercion juridica, pueden
llegar a ser observadas, conformando comportamientos y alcanzando
cierto grado de efectividad juridica (Spadaro 2001: 259-260)".

El poder de la Ley es necesario y clave fundamental para impulsar
derechos y avances sociales, pero advertimos un progresivo deterioro de
su valor real para dar efectividad a los objetivos que se predican en las
normas juridicas. Es cierto que las formulas comentadas de “soft law” no
tienen validez juridica directa invocable en las acciones judiciales frente
a la vulneracion de obligaciones juridicas, lo que les resta, potencia, pero
son un complemento de gran relevancia para avanzar en la efectividad real.

Valdés analiza la presencia del derecho débil en el ordenamiento social
comunitario. “El ordenamiento comunitario — afirma -, al menos en lo
que concierne a su vertiente social, parece alejarse de este paradigma
tradicional (el Tratado, el Reglamento y la Directiva). La construccion
de la Europa social ya no se hace solo ni tanto mediante el empleo de
actos normativos, de naturaleza cogente y juridicamente exigibles, des-
tinados a armonizar los ordenamientos a través de normas directivas.
También se recurre, y de manera creciente, a las formulas de soft law.”

2.4. El enfoque econémico de la Discapacidad

La efectividad de los derechos de las personas con discapacidad y sus
familias no so6lo es un tema de derechos humanos y de justicia social, sino
también de enfoque econdmico, donde todos los implicados (stakehol-
ders) ganen, o dicho de otra manera 4 millones de personas con discapa-
cidad en Espaiia o 80 en la UE, son un grupo nada desdefiable de consu-
midores, o si pueden incorporarse al mercado laboral, de trabajadores.
Por tanto, son una via de incrementar la clientela para las empresas, de
contribuyentes para el erario publico y la seguridad social y, no por tanto,
un elemento de gasto, sino de inversion social con un claro retorno que
beneficia a todos. En este sentido, y sobre todo teniendo en cuenta la si-
tuacién econdmica actual, debemos hacer hincapié en la necesidad de
priorizar los recursos escasos, adquiriendo en estos tiempos de crisis ain
mayor relevancia el coste de oportunidad que supone la aprobacion de
cualquier norma si finalmente no se hace efectivo su cumplimiento.
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Frente a las posiciones economicistas que propugnan la incompatibi-
lidad entre crecimiento y sostenibilidad con la solidaridad / justicia social,
habria que esgrimir un argumento de relevancia social, pero de plena
incardinacion en el modelo econémico. Mas alla de valoraciones relativas
a derechos humanos y éticos, habria de tenerse en cuenta desde una pers-
pectiva macroecondémica que un pais no puede renunciar al talento, la
aportacion productiva y transformadora de una parte de la poblacion tan
importante como las personas con discapacidad, que son casi 4 millones
de ciudadanos, de los cuales una parte nada desdenable estan en condi-
ciones de desempefiar un papel activo y productivo en el sistema.

La clave est4 en la inclusion laboral transformando a este colectivo en
sujetos activos en lugar de personas pasivas, para lo cual no sé6lo tendria
un efecto de palanca en términos de autoestima, motivacion y compro-
miso personal, sino que también, y partiendo de la nueva situacion eco-
ndmica que le otorgara un empleo decente, se situarian como consumi-
dores directos y autobnomos, contribuyentes netos a la Hacienda y a la
Seguridad Social, y por tanto, aportantes en positivo al esfuerzo colecti-
vo de un pais para mantener una linea de crecimiento, desarrollo y sos-
tenibilidad. Seguramente, si realizaramos un analisis riguroso en térmi-
nos de balanza fiscal entre los aportes positivos en términos econdomicos
que esta politica de activacion de recursos humanos inyectaria en el sis-
tema, y la reduccion de gasto social que resultaria innecesario al poder
cubrir de forma directa parte de sus necesidades, nos conduciria a una
conclusion muy favorable en términos de diferencial positivo para el
sistema, visto desde un angulo econémico, fiscal y de mercado.

Y todo ello sin demerito de las politicas de proteccion social, que
deben de estar presentes, pero sin ser las tinicas en accion. El enfoque
proactivo de la discapacidad es clave y constituira un elemento funda-
mental en los préximos afios, no solo por la actual coyuntura econdémica
de crisis sistémica, sino sobre todo por convencimiento y desarrollo
madurativo de las personas con discapacidad, sus familias y el movimien-
to asociativo en el que se integran. Pero ademas hay que tener presente
que, a menudo, no basta con insistir en que se cumpla la Ley. Hay que
hacer algo maés, un plus, que favorezca que asi suceda.

Y es aqui donde entra, una labor fina dirigida a que se imponga el
voluntario cumplimiento, que es la mejor manera que se hagan efectivas
las reglas y normas, donde el “soft law” puede ser el complemento rele-
vante para avanzar en este sentido. Hay que trabar lazos y alianzas con
todos, suscribir convenios, trazar planes de actuacion, firmar codigos
éticos, recopilar datos, medir el impacto, comprometer a las empresas y
sectores econdmicos, implicar desde los agentes socioeconémicos (Em-
presas / Sindicatos) a los diferentes actores publicos y del Tercer Sector.
Avanzar paso a paso, con tenacidad, juntos y teniendo el objetivo claro.,
en el que quizas deberiamos plantear que toda norma juridica disponga
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de: Una evaluacion continua de su cumplimiento, asi como de Un “Plan
de despliegue” para asegurar su efectividad.

3. BARRERAS PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
ACCESO A LA JUSTICIA

El acceso a la justicia es un principio basico del Estado de Derecho;
un derecho fundamental que debe garantizarse en una sociedad demo-
cratica, participativa e igualitaria; un instrumento imprescindible para
hacer valer o restablecer otros derechos, para proteger y resarcir, en su
caso, a las victimas, para hacer frente a discriminaciones. El acceso a la
justicia es indispensable para el desarrollo social, econémico y politico
de un pais. En el marco de la CDPD, “acceso a la justicia” viene a ser el
derecho que tienen las personas con discapacidad a utilizar en igualdad
de condiciones que las demas las herramientas y mecanismos legales para
que se reconozcan y protejan sus derechos, y que faciliten en este &mbito
el desempeiio de sus funciones como “participantes directos e indirectos”,
en el marco del propio procedimiento judicial, pero también -como sefia-
la el propio articulo 13- las “etapas de investigacion y otras etapas preli-
minares”.

En el contexto de la Unidon Europea hay alrededor de 80 millones de
personas con discapacidad. La UE y todos sus Estados miembros ratifi-
caron la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad y, por lo tanto, deben garantizar el cumpli-
miento de ese articulo 13. Ademas, el articulo 26 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea—que en 2019 celebra sus 10
afos de entrada en vigor - establece que “la Union reconoce y respeta el
derecho de las personas con discapacidad a beneficiarse de las medidas
disefnadas para garantizar su independencia, integracion social y laboral
y participacion en la vida de comunidad”. En este precepto de la Carta
“se encuentra el reconocimiento de la legalidad de las medidas positivas
que sean necesarias para asegurar su igualdad de oportunidades y su
integracion plena en la sociedad ™. Por tanto, para proteger los derechos,
satisfacer las necesidades basicas y promover la participacion ciudadana
de las personas con discapacidad, es necesario garantizar el acceso mas
amplio posible a la justicia de este colectivo.

La falta de acceso a la justicia afecta en particular a los colectivos mas
vulnerables, tanto social como econémicamente, entre los que se encuen-
tran como decimos las personas con discapacidad. Si bien es cierto que,

I Mangas, A. (2008). La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea articulo por articulo. Fundacion BBVA.

20



Il. EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

poco a poco se van dando pasos que nos hacen albergar esperanzas de
mejora en este campo (impulso a la formacion a jueces y magistrados en
materia de discapacidad, asi como a abogados a través de los Colegios;
redaccion de sentencias en lectura facil; colaboracion de cuerpos de se-
guridad del Estado con entidades del movimiento asociativo para la
elaboracion de guias y protocolos de intervencion, por mencionar algunos
ejemplos), lo cierto es que a dia de hoy siguen subsistiendo barreras que
dificultan considerablemente el acceso real a la justicia por parte de las
personas con discapacidad.

En octubre de 2018, la Fundaciéon ONCE puso en marcha un proyecto
que se extendera hasta marzo de 2021, cofinanciado por Programa de
Justicia de la Union Europea (2014-2020), cuyo objetivo final es tratar de
mejorar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad en Europa
mediante la sensibilizacion y la formacion dirigida a operadores legales.

En una primera etapa de dicho proyecto (coordinado por la Fundacion
y cuyos socios son el Foro Europeo de Discapacidad (EDF), la Asociacion
Europea de Proveedores de Servicios para Personas con Discapacidad
(EASPD), la Universidad Carlos III de Madrid y Thomson Reuters Aran-
zadi), los trabajos se han centrado en llevar a cabo un anélisis del estado
de arte de esta cuestion a nivel europeo, que ha arrojado resultados que
no por menos novedosos dejan de ser significativos. Dichos resultados,
en su mayoria extrapolables al caso espafiol, han sido obtenidos funda-
mentalmente a partir de varios seminarios organizados en Bruselas y
Madrid que contaron con la participacion de representantes del movi-
miento asociativo de la discapacidad, de organizaciones de abogados y
notarios europeos, asi como profesionales legales individuales y de res-
ponsables de la UE que trabajan en este campo.

Asi, el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad sigue siendo el punto clave cuando se habla de acceso a la
justicia por parte de las personas con discapacidad. El cambio de para-
digma respaldado por la CDPD de una toma de decisiones sustituida
(tutela) a una toma de decisiones con apoyos aun no se ha implementado
por completo en numerosos paises de la UE donde, en consecuencia, a
menudo no se reconoce a estas personas, principalmente con discapacidad
intelectual, como “capaces” de actuar legalmente. Asi, por ejemplo, se
estima que en Bulgaria alrededor de las tres cuartas partes de personas
con discapacidad se encuentran bajo tutela, lo que significa que no pueden
realizar ningun acto legal por si mismos sino a través del tutor, lo que en
muchas ocasiones genera situaciones de conflicto de intereses en cues-
tiones juridicas, financieras o familiares.

Otro de los aspectos que se han revelado en el proyecto como una
importante barrera al acceso al sistema de justicia ha sido la falta de
conocimiento por parte de las personas con discapacidad de los propios
derechos. Informar a las personas con discapacidad sobre cuales son los
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derechos que les asisten, empoderarlas para que los conozcan de primera
mano y como funcionan los procesos legales, o incluso la orientacién o
asesoramiento que puedan proporcionar cuidadores profesionales o in-
formales de la persona con discapacidad, se convierten en herramientas
fundamentales para garantizar que éstas sepan identificar aquellas situa-
ciones en que se estan produciendo vulneraciones de sus derechos, co-
nozcan los mecanismos para presentar una queja o denunciar dichas si-
tuaciones y poder acceder si fuera el caso al sistema judicial.

Por otro lado, la mayoria de los documentos y comunicaciones dentro
de los procedimientos legales no suelen ser accesibles y los tecnicismos
y la especializada jerga legal, asi como la complejidad de los propios
procedimientos, dificultan ain mas a algunas personas con discapacidad,
especialmente intelectual o psicosocial, que puedan comprender sus de-
rechos. Por ello, una asistencia legal adecuada y accesible resulta crucial.
La opcion més obvia para la representacion legal son los abogados. Sin
embargo, el coste de este tipo de ayuda supone en muchas ocasiones una
gran barrera para las personas con discapacidad. Ademas, aquellas per-
sonas con necesidades de apoyo adicionales para comunicarse se encuen-
tran incluso en una posicion mas adversa: por un lado, ello requerira mas
tiempo al asesor legal, lo que (ademas del coste del apoyo) puede tradu-
cirse en una factura més elevada y, por otro, dado que la mayoria de los
asesores legales suelen tener recursos humanos y de tiempo limitados, no
siempre pueden atender adecuadamente a los clientes con necesidades
especiales. Para remediar estas situaciones, en el contexto europeo exis-
ten organizaciones sin fines de lucro que estan organizando recursos para
que las personas con discapacidad tengan acceso a material de lectura
facil sobre informacion legal o que incluso brindan asesoramiento legal
gratuito.

Por otro lado, las personas con discapacidad tienen que hacer frente a
problemas de accesibilidad fisica y comunicativa al acceder a la justicia.
El disefio universal es necesario, aunque no sélo cuando se trata del en-
torno fisico: hay una gran necesidad de modos alternativos de comuni-
cacion. La mayoria de los documentos y comunicaciones dentro de los
procedimientos legales no son accesibles. Asi, por ejemplo, las personas
con discapacidad visual necesitarian se facilitases los documentos y co-
municaciones en un texto en braille; las versiones en lectura facil también
deberian estar ampliamente disponibles; las personas con discapacidad
auditiva necesitarian subtitulos en tiempo real, bucles de induccion para
audifonos y / o interpretacion del lenguaje de sefias.

Sin embargo, las barreras de accesibilidad no terminan ahi. En oca-
siones, la configuracion y el ritmo de un procedimiento genera en algunas
personas con discapacidad presion y ansiedad indebidas, lo que requiere
que para su bienestar y participacion en el procedimiento se deban hacer
adaptaciones. Asi, por ejemplo, a veces podria ser necesario un cambio
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de sede o la presencia de una persona de apoyo. Una linea de tiempo di-
ferente, o un estilo de comunicacion mas informal, también podrian ser
apropiados. Otras posibilidades son hablar mas despacio, formular pre-
guntas de manera diferente y permitir pausas. En el caso de personas con
discapacidades intelectuales, cognitivas o psicosociales, un facilitador
que no tenga interés directo con el individuo, el caso y las personas in-
volucradas podrian ser designados para “traducir” y explicar los proce-
dimientos. Las personas con discapacidad deben participar en los proce-
dimientos que les afectan. Deben tomarse medidas de accesibilidad y/o
realizarse los ajustes necesarios para que puedan ser escuchadas e infor-
madas por completo.

Por ultimo, también se ha revelado como importante barrera para el
acceso a la justica de las personas con discapacidad la falta de capacita-
cion de los profesionales involucrados en el sistema de justicia, tanto en
lo que respecta en la interaccion con estas personas y los diferentes tipos
de discapacidades que hay como sobre los derechos de éstas. Desafortu-
nadamente, la CDPD es casi inexistente en los planes de estudio de los
profesionales del derecho en la UE. La base de los derechos humanos y
de los derechos de las personas con discapacidad deberia ensefarse a los
profesionales del derecho, especialmente en el caso de abogados, jueces,
notarios o fiscales. Es una necesidad resolver esta brecha en la capacita-
cion de estos profesionales, pero también encontrar sinergias con otros
actores clave (miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad, forenses,
trabajadores sociales, funcionarios de prisiones..., con quienes las perso-
nas con dlscapamdad a menudo entran en contacto en el contexto de una
etapa previa -y también posterior- a un proceso judicial) para proporcio-
narles un acceso efectivo a la justicia.

Desde el CERMI se ha elaborado en 2019 una “Guia de facil uso de
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad para Operadores Juridico”?, a través de la cual se preten-
de acercar la CDPD y su Protocolo Facultativo a “fiscales, abogadas y
abogados, juezas y jueces y otros agentes implicados en el trafico juridi-
co, para que el compendio de derechos y libertades que recoge su articu-
lado se garanticen y se reconozcan en su plenitud”.

Lo expuesto es s6lo una panoramica muy amplia de las principales,
que no Unicas, barreras a las que se enfrentan las personas con discapa-
cidad en su acceso a la justica. Todavia queda mucho por hacer, pues los
mandatos de la CDPD son ineludibles. Como conclusiones podemos se-
fnalar las siguientes observaciones:

2 Disponible en: https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/
Gui%CC%8la-CDPD-operadores-juri%CC%81dicos-06032019.pdf
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— Los Estados miembros deben llevar a cabo una revision de sus
procesos judiciales para identificar las barreras de acceso a la jus-
ticia para las personas con discapacidad con diversas necesidades
de apoyo, incluyendo las necesidades especificas para nifios y mu-
jeres con discapacidad.

— Una mencion legal de la accesibilidad de la justicia para las perso-
nas con discapacidad es una condicion necesaria pero no suficiente
para la efectividad de los derechos. Es importante tener en cuenta
la diversidad de las personas con discapacidad y el hecho de que
esta diversidad requiere que se brinde una diversidad de respuestas
para garantizar el acceso a la justicia. El apoyo individualizado
deberia ser facil y la responsabilidad financiera no deberia recaer
en la persona con discapacidad.

— La persona con discapacidad debe ser escuchada primero y de
conformidad con la CDPD, la voluntad y las preferencias y la toma
de decisiones con apoyo deben ser el enfoque de cualquier proce-
dimiento legal relacionado con ellas.

— La red que rodea a la persona con discapacidad mientras intenta
acceder a la justicia es clave para brindar el apoyo necesario.

— Una de las principales barreras de acceso a los derechos fundamen-
tales y la accesibilidad para las personas con discapacidad es la
falta de conciencia o capacitacion de las personas en contacto con
ellas. El sistema de justicia no es una excepcion y, en este sentido,
debe promoverse la sensibilizacion y la formacion de los distintos
operadores legales y otros agentes involucrados en el acceso a la
justicia.

4. CUANDO EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL PENAL INFRINGE EL
DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Como se ha sefialado ya en esta Guia, el articulo 13 de la CDPD cons-
tituye la garantia de lo dispuesto en el articulo precedente, y, con este,
algtin autor incluso los ha considerado el corazén de la propia Convencion.

Hemos tenido la fortuna de escuchar, en alguna ocasion, a la anterior
Presidenta del Comité de Derechos de Naciones Unidas para la aplicacion
de la CDPD, Diia. Soledad Cisternas, decir que el articulo 12, y su coro-
lario de aplicacion, el articulo 13, constituyen el corazén de la propia
Convencion, y es obvia la certeza de esta valoracion en cuanto lo dispues-
to en el articulo 12, al enunciar que “los Estados Partes reconoceran que
las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida” y establecer
a continuacion que “los Estados Partes adoptaran las medidas pertinen-
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tes para proporcionar acceso a la personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica, afirma una
modificacion sustancial en el acercamiento a la discapacidad, que rompe
un posicionamiento de discriminacion y de subestimacion sostenido
durante siglos. La indicada expresion: “En igualdad de condiciones que
el resto de las personas”, se constituye en la CDPD como un parametro
reiteradamente repetido a lo largo de su texto, lo marca, e indica el fin, la
obligada conclusion de procesos segregadores benefactores, asistencia-
listas, para apostar por procesos de provision de apoyos para el ejercicio,
pleno de los derechos.

Como sefiala GARCIA PONS, AB., “no es dificil entender que el
articulo 12 de la Convencion de Nueva York de 2006 constituya el punto
clave de dicha Convencion”. Asi también lo sefiala BARIFFI'" : “el arti-
culo 12 constituye muy probablemente el mayor desafio que presenta la
CDPD, es decir, garantizar la igualdad en el ambito de la capacidad
Juridica”.

Asimismo, es evidente que quienes establecieron el texto definitivo de
la Convencion fueron conscientes de que lo proclamado en el expresado
precepto es insuficiente si el ejercicio de la capacidad juridica alla esta-
blecido carece de efectividad cierta por que la persona con discapacidad
no puede acceder a la administracion de justicia para obtener la tutela, el
amparo judicial, de aquel derecho. De ahi la sustancial importancia, a que
antes me referia del articulo 13, cuyo texto establece un mandado expli-
cito a los estados partes para que estos garanticen tal acceso, establecien-
do como criterio de ponderacion de la efectividad de tal mandato, que
este permita que la persona pueda actuar “en igualdad de condiciones con
los demas”, mandato igualitario que es el que reitera el texto de la CDPD
al enunciar cada uno de los derechos que proclama. Incluso a continua-
cion el legislador de la Convencion busca incluso aterrizar, concretar lo
mas posible aquel mandato y requiere de los estados, y por ende, de todos
sus administraciones, en nuestro caso, de quienes intervienen en la ad-
ministracion de justicia, adopten todos los medios, incluidos los adapta-
ciones del procedimiento, “para facilitar el desempefio de las funciones
efectivas de las personas con discapacidad como participantes directos o
indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los procedi-

3 GARCIA PONS, A. El articulo 12 de la Convencion de Nueva York de 2006
sobre los derechos de las personas con discapacidad y su impacto en el dere-
cho civil de los estados signatarios: el caso de Espafia. Anuario de derecho
Civil. Tomo LXVI, Fasc. 1, Enero-Marzo 2013. BOE. Pag. 67

4 BARIFFI, F., El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad. Ediciones Cinca, Coleccion Convencion ONU
n°. 11, Madrid, 2014.. pag. 290
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mientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares”.

Es obvio, pues, que el legislador ha querido, como decimos, concretar,
evitar que haya resquicios en virtud de modalidad o tipo de procedimien-
tos (enfatiza generalizando a “TODOS los procedimientos judiciales”, lo
que supone evitar exclusion alguna), e incluso ha querido identificar los
distintos roles que puede desempeiiar la persona en aquellos: actor, de-
mandante, denunciante, peticionario o victima; denunciado, detenido,
investigado o acusado, y testigo.

La conclusion, pues, es que una limitacion cierta, en la posibilidad de
ejercicio de lo que el precepto graficamente ha denominado “funciones
efectivas” de la persona en su desempefio en cualquier procedimiento,
supondria una lesion del sustancial derecho de acceso a la justicia. Es
igualmente obvio que debe caber la ponderacion cuantitativa, en funcion
de la entidad de la dificultad de acceso existente en cada caso, pero la
regla general es la que establece el precepto y la misma debe ser como
tal invocada para reivindicar activamente la certeza, la garantia de aquel
derecho.

A ello se debe unir el que, si efectuamos un acercamiento sincero,
imparcial, y analizamos la realidad del desempefio de las personas con
discapacidad, especialmente las personas con discapacidad intelectual, en
los procesos judiciales, antes nuestros juzgados y tribunales, deberemos
reconocer que son muchas las barreras y dificultades que antes estas se
presentan y que limitan, a veces ostensiblemente, las “funciones efectivas”
a que el articulo 13 se refiere. Podriamos hacer una analisis pormenoriza-
do acerca de como se desenvuelve la persona con discapacidad intelectual
en los &mbitos jurisdiccionales civil, social, contencioso o criminal, lo que
ya se hace en esta Guia, pero, si lo efectuamos desde un punto de vista
practico, y en mi caso, desde la experiencia real de décadas realizando ese
desempefio profesional, entiendo que habria que compartir conmigo que
dificilmente esta hoy garantizada la efectividad, la certeza, del derecho de
acceso a la justicia; que son muchas las barreras de accesibilidad cogniti-
va, de comunicacion, de comprension, especialmente sensibles en quien
se encuentra en muchos casos en situacion de vulnerabilidad, incluso en
cualquier de los roles que desempeiie, al enfrentarse a un escenario que
tiene reglas propias y ajenas , en muchos casos muy rigidas e incompresi-
bles, e incluso un lenguaje oscuro y especializado.

Son ya doce afios de vida de la Convencion, y esto permitiria contar
con un acervo de documentos que ayuden a entender la dimension real
de esa diferencia, de esas barreras, pero hay que ser conscientes que
también es un plazo corto cuando hablamos de una disposicion normati-
va tan ambiciosa y que impone cambios no solo de meras estructuras
formales, sino incluso de mentalidades de quienes desempefian cualquie-
ra papel en las misma.
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Se ha generado, no obstante, documentos, observaciones realizadas
por la propia Comision; Informes realizados a los estados partes tras el
examen que regula el articulo 35de la CDPD, pero ahora, por fin, se esta
ya emitiendo decisiones por parte del Comité que resuelven quejas, de-
nuncias formuladas sobre la aplicacion de la Convencion, lo cual sumi-
nistra una sustanciosa fuente de informacion acerca de como debe inter-
pretarse la norma, al acercar esta a cada supuesto concreto, a cada caso
especifico; a la situacion vivida, experimentada por una persona con
discapacidad.

Es el caso el dictamen a que ahora nos referiremos.

5. ANALISIS DEL DICTAMEN DEL COMITE DE DERECHOS DE 6 DE
SEPTIEMBRE DE 2019 coNTRA MEXICO

En la indicada fecha el Comité ha aprobado su Dictamen, emitido en
virtud del articulo 5 del Protocolo Facultativo , respecto de la comunica-
cién nim.32/2015* ** presentada por Arturo ** ** (representado por los
abogados Unive Leyva Garcia y Maria Sirvet Bravo Ahuja, que se refiere
alos articulo 5, 9, 12, 13, 14 y 19, leidos conjuntamente con el articulo 4.

El supuesto que se considera es el padecido por una persona con dis-
capacidad intelectual y psicosocial, de nacionalidad mexicana, que no
precisa tratamiento médico constante, y que recibe apoyos en su entorno
natural, proporcionado por sus familiares cercanos, su madre y su her-
mana.

Arturo fue detenido acusado de haber robado un vehiculo en base a
la identificacion que los agentes del orden habian realizado sobre image-
nes captadas de una camara de seguridad. La detencion se produce sobre
las 11 h, y no es hasta las 22 horas cuando el fiscal comunica a los fami-
liares la detencion. La madre alega ante la fiscalia la discapacidad de su
hijo, presenta documentos que la acreditan y sostiene, ademas, que este
no sabia manejar un vehiculo. Tras diversos avatares, y examenes foren-
ses, a Arturo se le aplica Procedimiento Especial para Inimputables en

* Aprobado por el Comité en su 22° periodo de sesiones (26de agosto a 20
septiembre de 2019).

** Participaron en el examen de la comunicacion los siguientes miembros del
Comité: Ahmad Saleh Al-Saif; Robert George Martin; MonthianBuntan;
ImedEddineChaker; Jun Ishikawa; Mi Yeon Kim; Samuel NjugunaKabue;
LaszloGaborLovaszky; DmitryRebrov; Martin BabuMwesigwa; JonasRus-
kus; RisnawatiUtami y MarkusSchefer.De conformidad con el articulo 60,
parrafo 1 c), del reglamento del Comité, Amalia Eva Gamio Riosno partici-
p6 en el examen de la presente comunicacion.
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contra del autor, y permanece ingresado en un centro de detencion. El
autor alega que no se le permitié declarar, no se le informo lo que estaba
sucediendo dentro del proceso, ni se le notificd que estaba siendo proce-
sado bajo la figura del Procedimiento Especial para Inimputables. Estuvo
atendido por un abogado de oficio, aunque la madre sostiene que solicitd
la designacion de un letrado de su eleccion lo que no se le facilité al no
constar esta como la tutora legal de su hijo detenido. Formulada la misma
solicitud en nombre del propio detenido, igualmente se rechaza por el
Juzgar. Se celebraron “audiencia de vista” en el indicado procedimiento
especial, a las que no fue convocado y ni asistio el propio detenido. El
juez condend al autor por el delito de robo y le impuso una medida de
seguridad por cuatro afios, correspondiente a su internamiento en una
institucion o area de rehabilitacion psicosocial del sistema penal. La
sentencia fue notificada unicamente al abogado de oficio. y no al autor,
quien no fue informado de los recursos que podia interponer, y devino
firme al no ser recurrida, por lo que se pasé a su ejecucion, sin que es la
resolucion que lo acordaba tampoco fuese notifica al condenado.

Después de una larga batalla judicial, en la que la madre de Arturo
conto con la ayuda de una organizacion especializada en la defensa de
los derechos de las personas con discapacidad, dos afios después de su
detencion, y cuando aquel atin permanece en centro de internamiento, el
Tribunal Colegiado resolvid un recurso de queja, estableciendo que el
Juez de Distrito de Amparo era competente para conocer del caso, pero
no de la totalidad de la sentencia y ordeno al Juez de Distrito resolver
sobre la falta de notificacion de la sentencia de primera instancia y de
determinar si se habia impedido al autor interponer recurso de apelacion.
A peticion de la defensa, el Tribunal Colegiado realizo el ajuste razonable
de redactar una version sencilla de la resolucion. No obstante, negd ha-
cerlo respecto de otras resoluciones derivadas del juicio. “El autor alega
que fue excluido del proceso penal llevado en su contra. En este sentido,
recuerda que no fue notificado de las resoluciones ni de la sentencia de-
finitiva dictada y que, por ende, no pudo apelar la sentencia de primera
instancia dictada en su contra, ni pudo recurrir al juicio de amparo direc-
to, ya que éste requiere que se haya apelado previamente la sentencia. El
autor solicit6é que se hiciera una excepcién en la aplicacion de esta regla,
tomando en cuenta que la misma legislacion penal y las practicas judicia-
les lo habian colocado en esta situacion de indefension por no reconocer
su capacidad juridica™®.

El estado parte se opone a la admisibilidad de la denuncia sostenien-
do que no se habian agotado todos los recursos previo en via jurisdiccio-
nal ordinaria o extraordinaria en el propio pais, por lo que la admision de

!5 Apartado 2.24 del Dictamen
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la denuncia seria contraria a las propias normas que regulan esta, pero
esta argumentacion es rechazada por el Comité que, tras analizar la com-
pleja urdimbre procesal realizada y la requerida, concluye que considera
que el autor realizo6 esfuerzos suficientes para plantear sus reclamos ante
las autoridades domésticas. Por consiguiente, la comunicacién es admi-
sible en virtud del articulo 2 d) del Protocolo Facultativo'®, por lo que
sostiene la admisibilidad de la comunicacion efectuada.

Finalmente, el Comité, tras analizar las posiciones de las partes, con-
cluye que:

“Segun lo establecido en el articulo 9, parrafos 1 y 2, literal f) de la Con-
vencion, los Estados partes deben adoptar las medidas pertinentes para
asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de con-
diciones con las demas, a la informacion y para promover formas adecuadas
de asistencia y apoyo a las personas con discapacidad para asegurar el
acceso a la informacion.

En el presente caso, el Comité advierte que debido a su discapacidad inte-
lectual y psicosocial el autor no fue tomado en cuenta dentro del proceso y
no tuvo acceso a la informacion relacionada con el mismo'””

Y determina que

“Por las razones expuestas, el Comité considera que la falta de participa-
cion del autor dentro del proceso penal que se llevo en su contra y la dene-
gacion de redactar una version sencilla de las resoluciones emitidas en el
Juicio de amparo, constituyen una violacion del articulo 9, leido conjunta-
mente con el articulo 4 de la Convencion”.

Determina también el Comité que la practica procesal del Estado
parte, estableciendo un procedimiento especifico en funcion de la disca-
pacidad del sujeto, es discriminatorio, por lo que constituye violacion del
articulo 9. Es de especial interés la valoracion del Comité de que la ac-
tuacion realizada supone la conculcacion del principio de igual capacidad
juridica que proclama el articulo 12, leido en relacién con lo dispuesto en
el articulo 4.

Y, finalmente, el Comité considera infringido el articulo 13, puesto
que, concluye, “desde el inicio del proceso penal, no tuvo la posibilidad
de participar en el procedimiento judicial, no se le permiti6 declarar, ni
rebatir las pruebas presentadas, ni estar presente en las audiencias judi-

16 Apartado 9.5 in fine
17 Apartado 10.5
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ciales; (ii) no se le notificaron las resoluciones emitidas; (iii), y afiade las
siguientes recomendaciones al Estado parte:

a) En lo que respecta al autor: el Estado parte tiene la obligacion de:

i) Proporcionarle una reparacion efectiva, incluido el reembolso de
cualesquiera costas judiciales en que haya incurrido, junto con una
indemnizacion;

ii) Reconocer publicamente la violacion de los derechos del autor con-
forme al presente dictamen y adoptar cualquier otra medida de satis-
faccion adecuada;

iii) Publicar el presente dictamen y distribuirlo ampliamente, en forma-
tos accesibles, a fin de que llegue a todos los sectores de la poblacion.

6. CONSIDERACION DE OTRAS DENUNCIAS FORMULADAS SOBRE LA
MISMA MATERIA

Como resulta del texto analizado, en este pronunciamiento del Comi-
té sobre esta materia deja este muy claras las exigencias de aplicacion de
la Convencion, lo cual sirve de criterio de ponderacion para las todas las
situaciones en que una persona con discapacidad considere que su dere-
cho de acceso no esta siendo integramente respetado, en esa linea, desde
Plena Inclusién, y con la valiosa intervencion del Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas'® , de la Universidad Carlos 111, se ha
formulado una denuncia, también por inadecuada aplicacion del articulo
13, respecto del supuesto de persona con discapacidad intelectual reco-
nocida que se encuentra cumpliendo pena privativa de libertad tras seguir
contra ella procedimiento sumario, en la que, tras analizar tanto el perio-
do de instruccioén como el desarrollo de la vista, entendemos que no se
ha garantizado la comprension por parte del acusado, hoy condenado y
con ello se ha limitado su derecho de defensa y de acceso a la justica.
Nuestra denuncia ya ha sido admitida a tramite ante el Comité que pro-
cedera su analisis conforme al texto de aquella.

18 Precisamente el referido Instituto fue distinguido con el Premio del Foro de
Justicia y Discapacidad del CGPJ en la edicion de estos premios de 2018.
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A. EL DERECHO DE DEFENSA DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Josefa Garcia Lorente
Abogada

Mariano Salinas Garcia.
Abogado

1. INTRODUCCION

Espaiia ratifico la Convencion de la ONU de los derechos de las per-
sonas con discapacidad (CDPD) el 30 de marzo de 2007, y entr6 en vigor
el 3 de mayo de 2008. Esta norma, no establece nuevos derechos pero
prevé medidas de no discriminacion y de accion positiva que los Estados
deberan implantar para garantizar a las personas con discapacidad sus
derechos en igualdad de condiciones.

La Convencion supuso un cambio en el concepto y aplicacion de los
derechos de las personas con discapacidad; presenta una detallada enu-
meracion de esos derechos y un cddigo de aplicacion de los mismos. Sus
principios generales ya estaban recogidos en la Constitucion; tanto en su
preambulo como en sus articulos 9, 10, 14, 24, y 49, asi como en la Ley
51/2003, de igualdad de oportunldades no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad.

La aplicacion directa de la convencion no ofrece dudas a la luz del
articulo 96, del texto constitucional a cuyo tenor; “Los tratados interna-
cionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espaiia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del De-
recho internacional”.

El principio de aplicacion directa choca frontalmente con algunas de
las normas contenidas en la propia CDPD ya que hace depender la efica-
cia de la misma de una serie de actos posteriores de cada estado que ra-
lentizan su aplicacion y desarrollo.
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La CDPD implica un cambio en el concepto de discapacidad, ya no
puede considerarse una preocupacion en materia de bienestar social sino
una cuestion de derechos humanos. En la proteccion y tutela de las per-
sonas con discapacidad deben subrayarse los siguientes principios.

Conforme al principio recogido en el articulo 10 de la Constitucion y
en los principios generales de la Convencion relativo al respeto de la dig-
nidad inherente de la persona, toda restriccion de la capacidad de obrar
ha de ser interpretada de forma restrictiva.

La discapacidad s6lo puede ser causa de modificacion de la capacidad
de obrar, si impide a la persona autogobernarse.

La ineptitud para el autogobierno es circunstancial, por lo que, para
su determinacion, habran que ponderarse las habilidades ordinarias de la
persona con discapacidad, lo que necesita hacer y lo que no puede hacer
por si misma; y si necesita hacer o procurarse algo que no puede hacer o
procurarse por si misma. Esta serd el area de falta de autogobierno que
ha de ser complementada por la medida de apoyo.

2. GRUPO NORMATIVO EN MATERIA DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

2.1. Normativa internacional

Instrumento de ratificacion por Espafia de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13
de diciembre de 2006. (BOE de 21 de abril de 2008). Al dia siguiente, el
mismo Boletin public6é también el instrumento de ratificacion del Proto-
colo facultativo a esa Convencion, que permite la formulacion directa de
reclamaciones.

Con estos dos instrumentos se dio un importante paso para el re-
conocimiento y la proteccion de los derechos de las personas con disca-
pacidad, complementando la proteccion que esos derechos ya tenian en
nuestro ordenamiento constitucional; articulo 49 CE en conexion con los
articulos 14, 17, 24, 25 y 9.2 del mismo texto.

Encontramos definicidon de Personas con Discapacidad la encontra-
mos en “Las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion
de Vulnerabilidad”, que aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Ibe-
roamericana, que ha tenido lugar en Brasilia durante los dias 4 a 6 de
marzo de 2008.

Las Reglas tienen como objetivo garantizar las condiciones de acceso
efectivo a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, sin
discriminacion alguna, englobando el conjunto de politicas, medidas,
facilidades y apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce de los
servicios del sistema judicial.
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A nivel Internacional, la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), el
Consejo de Europa y la Union Europea, entre otras organizaciones, tra-
bajan en la preparacion de textos programaticos y juridicos sobre la pro-
teccion de los derechos de las personas con discapacidad. La Union Eu-
ropeay el Consejo de Europa, reconocen el derecho de todas las personas
a la igualdad ante la Ley y a la proteccion contra la discriminacion tanto
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén Europea como
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales.

El Reglamento (CE) N° 1107/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 5 julio de 2006, sobre los derechos de las personas con
discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo fue el primer
texto de la Union Europea, de naturaleza vinculante, destinado, exclusi-
vamente, a la proteccion de los derechos de las personas con discapaci-
dad. El objeto de este Reglamento, tal y como se establece en su articu-
lo 1.1, es establecer “las normas de proteccion y asistencia de personas
con discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo, tanto
para protegerlas de la discriminacion como para asegurar que reciban
asistencia”

El articulo 13 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea ha-
bilita al Consejo para «adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexualy.

En desarrollo de esta competencia se han adoptado una serie de di-
rectivas, de las que destacamos:

— Directiva 2000/43/CE, que se ocupa del principio de igualdad de
trato y no discriminacion de las personas por motivo de su origen
racial o étnico.

— Directiva 2000/78/CE para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad,
de edad o de orientacion sexual.

— Directiva 2002/73/CE para la igualdad entre hombres y mujeres en
lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion

_ profesionales y a las condiciones de trabajo.

Ultimamente nos encontramos con la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, hecha en Estrasburgo de 12 de diciem-
bre de 2007, (DOUEC 14 Diciembre) que ademas de reconocer los
principios de no discriminacion y de integracion de las personas con
Discapacidad, establece criterios de interpretacion autentica sobre sus
contenidos.

El principio incluido en el articulo 21, se basa en el articulo 15 de la
Carta Social Europea y se inspira igualmente en el punto 26 de la Car-
ta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabaja-
dores.
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En noviembre de 2010, la Comision Europea adoptd una estrategia que
pretendia mejorar la situacion de unos 80 millones de ciudadanos que
padecen una discapacidad hoy en Europa. La “Estrategia de Discapacidad
de la UE 2010-2020: Un compromiso renovado para una Europa sin ba-
rreras” tiene por objeto eliminar los obstaculos que impiden a las perso-
nas discapacitadas participar plenamente en la sociedad en igualdad de
condiciones.

A través de esta estrategia la Comision pretende reforzar “la partici-
pacion de las personas con discapacidad en la sociedad y la economia”
y con ello mejorar “el ejercicio de sus derechos”

Dentro de la estrategia europea cabe destacar:

— Directiva (UE) 2016/2102 del Parlamento Europeo y del Consejo de

26 de octubre de 2016 sobre la accesibilidad de los sitios web y
aplicaciones para dispositivos moviles de los organismos del sector
publico. La accesibilidad debe entenderse como un conjunto de
principios y técnicas que se deben respetar a la hora de disefar,
construir, mantener y actualizar los sitios web y las aplicaciones
para dispositivos moviles para que sean mas accesibles a los usua-
rios, en particular a las personas con discapacidad.

— Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 13 de septiembre de 2017 sobre ciertos usos permitidos de de-
terminadas obras y otras prestaciones protegidas por derechos de
autor y derechos afines en favor de personas ciegas, con discapa-
cidad visual o con otras dificultades para acceder a textos impre-
sos, y por la que se modifica la Directiva 2001/29/CE relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor
y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la in-
formacion. Tiene por objeto una mayor armonizacion del Derecho
de la Unidn aplicable a los derechos de autor y derechos afines en
el marco del mercado interior, estableciendo para ello normas sobre
el uso de determinadas obras y otras prestaciones sin la autoriza-
cion del titular de los derechos, en favor de personas ciegas, con
discapacidad visual o con otras dificultades para acceder a textos
impresos.

— Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25
de octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y
por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Conse-
jo. En la aplicacion de esta Directiva, los Estados miembros deben
velar por que las victimas con discapacidad puedan disfrutar ple-
namente de los derechos establecidos en la presente Directiva, en
pie de igualdad con los demas, lo que incluye la facilitacion del
acceso a los locales en que tengan lugar los procesos penales, asi
como el acceso a la informacion.
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2.2. Normativa interna

Con anterioridad a la Convencion la normativa interna ya contempla-
ba la necesidad de armonizar un tratamiento igualitario, sefialamos en
concreto aquellas normas que han supuesto un planteamiento especifico
de la problematica.

La Constitucion Espafola de 1978, en su articulo 14, reconoce la igual-
dad ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna.

Por su parte, el articulo 9.2, establece que; corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de
las personas sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que im-
pidan o dificulten su plenitud y facilitando su participacion en la vida
politica, cultural y social, y el articulo 10 dedicado a los derechos y de-
beres fundamentales, establece la dignidad de la persona como funda-
mento del orden politico y de la paz social.

Como corolario de estos preceptos la Carta Magna, en su articulo 49,
refiriéndose a las personas con discapacidad, ordena a los poderes publi-
cos que presten la atencion especializada que requieran y el amparo es-
pecial para el disfrute de sus derechos.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria, tiene por objeto
regular nuevos mecanismos de proteccion de la personas con discapaci-
dad, centrados en un aspecto esencial de esta proteccion, cual es el patri-
monial.

El Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para
el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad,
modificada en la terminologia por el articulo unico.l del Real Decreto
1856/2009, de 4 de diciembre en su articulo 1, establece como Objeto, la
regulacion del reconocimiento de grado de discapacidad, el estableci-
miento de nuevos baremos aplicables, la determinacion de los érganos
competentes para realizar dicho reconocimiento y el procedimiento a
seguir, todo ello con la finalidad de que la valoracion y calificacion del
grado de discapacidad que afecte a la persona sea uniforme en todo el
territorio del Estado, garantizando con ello la igualdad de condiciones
para el acceso del ciudadano a los beneficios, derechos econéomicos y
servicios que los organismos publicos otorguen.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, al esta-
blecer el Objeto de la Ley en su articulo 1, se centra en regular las con-
diciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho
subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal y aten-
cion a las personas en situacion de dependencia, en los términos estable-
cidos en las leyes, mediante la creacion de un Sistema para la Autonomia
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y Atencion a la Dependencia, con la colaboracion y participacion de todas
las Administraciones Publicas y la garantia por la Administracion Gene-
ral del Estado de un contenido minimo comtin de derechos para todos los
ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado espaiiol.

El Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, aprueba el baremo de
valoracion de la situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion
a las personas en situacion de dependencia

El Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, establece el sistema
arbitral para la resolucion de quejas y reclamaciones en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad por razén
de discapacidad. Este Real Decreto da cumplimiento al mandato ante-
riormente sefialado, mediante el establecimiento y regulacion de un
sistema arbitral especifico para la resolucion de conflictos en materia
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad de las
personas con discapacidad, completado por el articulo 74 del Real De-
creto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre por el que se aprueba
texto refundido de la Ley General de los derechos de las personas con
discapacidad.

En materia de accesibilidad el Real Decreto Legislativo 1/2013, remi-
te al desarrollo reglamentario existente y mantiene la vigencia de las
normas de 2007, en concreto;

— Real Decreto 366/2007, de 16 de marzo, por el que se establecen las
condiciones de accesibilidad y no discriminacion de las personas
con discapacidad en sus relaciones con la Administracién General
del Estado.

— Real Decreto 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las
condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion de las
personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de los espa-
cios publicos urbanizados y edificaciones.

— Real Decreto 1544/2007, de 23 de noviembre, por el que se regulan
las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion para
el acceso y utilizacion de los modos de transporte para personas
con discapacidad, modificado por el Real Decreto 537/2019, de 20
de septiembre, en relacion con el uso de sillas de ruedas con motor
eléctrico y los escuteres, como productos de apoyo para la movili-
dad, y para personas con trastornos diabéticos o epilépticos al ac-
ceso a las instalaciones y medios de transporte acompafiadas de un
perro de apoyo,.

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que
supone una amplia modificacion de la normativa existente para su adap-
tacion a la convencion; desde las materias relativas a la accesibilidad
universal hasta las cuestiones sanitarias, pasando por la reserva de empleo

40



Ill. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LAS PERSONAS...

publico y estableciendo la obligacion de elaborar protocolos especificos
de actuacion.

El Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, adapta normativa a
la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad. El objetivo de este real decreto es adecuar la regulacion regla-
mentaria vigente en materia de discapacidad a las directrices de la Con-
vencidn, en la linea marcada por la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa.

Entre otros aspectos, respecto al desarrollo de la funcion testifical, y
ala vista de los actuales medios de apoyo a las personas con discapacidad,
se modifica el Reglamento de la Organizacién y Régimen del Notariado,
a fin de adaptarlo a las previsiones de la Convencion recogidas en los
articulos 2 y 12.

En materia de sanidad, los cambios realizados estan dirigidos a ga-
rantizar el derecho de acceso a la informacion de las personas con disca-
pacidad. Para ello, se prevé la utilizacion de formatos adecuados en la
informacion que se proporciona al paciente y la asistencia y el apoyo en
la prestacion de consentimiento de las personas con discapacidad.

Mencidn especifica hay que efectuar al Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social, que recoge el mandato de la disposicion final segunda
de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Conven-
cion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad
el objeto de este Real Decreto legislativo es refundir, regularizar, aclarar
y armonizar, las tres leyes siguientes que expresamente deroga:

— Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de las personas con

discapacidad,

— Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad.

— Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesi-
bilidad universal de las personas con discapacidad.

Este nuevo cuerpo juridico resultaba necesario para dar un nuevo
impulso al reconocimiento de derechos a las personas con discapacidad.
Desde el enfoque de la Convencion se hace un reconocimiento juridico
expreso de que las personas con discapacidad son titulares de derechos,
siendo objeto de esta norma garantizar el derecho a la igualdad de opor-
tunidades y de trato, asi como el ejercicio real y efectivo de derechos por
parte de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones, a
través de la promocion de la autonomia personal, de la accesibilidad
universal, del acceso al empleo, de la inclusion en la comunidad y la vida
independiente y de la erradicacion de toda forma de discriminacion.
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Se realiza una definicion de las personas con discapacidad acorde con
la Convencion, sefialando que son aquellas que presentan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanen-
tes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su partici-
pacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
los demas.

La Ley, acorde con la Convencion, se rige por los principios de respe-
to de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad
de tomar las propias decisiones, a la vida 1ndependlente la no discrimi-
nacion, el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condiciéon humanas, la
igualdad de oportunidades, la igualdad entre mujeres y hombres, la nor-
malizacion, la accesibilidad universal, disefio universal o disefio para
todas las personas, la participacion e inclusion plenas y efectivas en la
sociedad, el dialogo civil, el respeto al desarrollo de la personalidad de
las personas con discapacidad, y, en especial, de las nifias y los nifios con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad, y la transversali-
dad de las politicas en materia de discapacidad.

Se incluye de una forma muy amplia el concepto de discriminacion
recogiendo conceptos como la discriminacion por asociacion o discrimi-
nacion multiple; en materia de salud se habla de prevencion de la disca-
pacidad; en educacion se asegura el sistema educativo inclusivo median-
te la regulacion de ajustes y apoyos necesarios; y, en materia de empleo,
se sistematiza las distintas formas de empleo de las personas con disca-
pacidad.

En relacion al derecho a la vida independiente y accesibilidad, se
sistematizan y regulan las condiciones de accesibilidad que deben reunir
los distintos ambitos protegidos por la Ley para garantizar unos mismos
niveles de igualdad de oportunidades a todos los ciudadanos con disca-
pacidad.

Especialmente relevantes en el ambito del derecho de defensa son los
articulos 75, 76 y 77. El articulo 75 establece la tutela judicial y proteccion
contra las represalias, considerando que el derecho a la igualdad de opor-
tunidades de las personas con discapacidad comprendera la adopcion de
todas las medidas que sean necesarias para poner fin a la violacion del
derecho y prevenir violaciones ulteriores, asi como para restablecer al
perjudicado en el ejercicio pleno de su derecho.

La indemnizacion o reparacion a que pueda dar lugar la reclamacion
correspondiente no estara limitada por un tope maximo fijado a priori, la
indemnizacién por dafio moral procedera aun cuando no existan perjui-
cios de caracter econdmico y se valorara atendiendo a las circunstancias
de la infraccion y a la gravedad de la lesion.

Se adoptaran las medidas que sean necesarias para proteger a las per-
sonas fisicas o juridicas contra cualquier trato adverso o consecuencia

42



Ill. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LAS PERSONAS...

negativa que pueda producirse como reaccion ante una reclamacion o ante
un procedimiento destinado a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de oportunidades.

En el articulo 76, dedicado a la legitimacion se establece que, sin per-
juicio de la legitimacion individual de las personas afectadas, las personas
juridicas legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e in-
tereses legitimos colectivos podran actuar en un proceso en nombre e
interés de las personas que asi lo autoricen, con la finalidad de hacer
efectivo el derecho de igualdad de oportunidades, defendiendo sus dere-
chos individuales y recayendo en dichas personas los efectos de aquella
actuacion.

Y el articulo 77 establece que, en aquellos procesos jurisdiccionales
en los que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia
de indicios fundados de discriminacion por motivo de, o por razén de
discapacidad, correspondera a la parte demandada la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de la conduc-
ta y de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

Cuando en el proceso jurisdiccional se haya suscitado una cuestion de
discriminacién por motivo de o por razon de discapacidad, el Juez o
Tribunal, a instancia de parte, podra recabar informe o dictamen de los
organismos publicos competentes, si bien con una limitacion ya que ex-
cluye de su aplicacion a los procesos penales y a los contencioso—admi-
nistrativos interpuestos contra resoluciones sancionadoras.

Es importante mencionar el Anteproyecto de ley por la que se reforma
la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, reforma que
pretende ser de gran calado para adaptarla a las exigencias Convencion
de Nueva York

Este Anteproyecto de Ley, que supone la reforma del Cédigo Civil,
Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley Hipotecaria y la Ley del Registro Civil,
sienta las bases para el cambio del sistema actualmente vigente, en el que
predomina la sustitucion por orden judicial en la toma de decisiones que
afectan a las personas con discapacidad, por otro basado en el respeto a
la voluntad y preferencias de estas personas que, como regla general,
serdn las encargadas de tomar sus propias decisiones.

Esta ley consta de cinco articulos, cinco disposiciones transitorias,
una disposicion derogatoria y tres disposiciones finales. El articulo pri-
mero, modifica el Codigo Civil; el articulo segundo afecta a la Ley Hi-
potecaria, el articulo tercero reforma la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
articulo cuarto modifica la Ley del Registro Civil y el articulo quinto,
referido a la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria

La idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que lo
pre01se apoyo que, es un término arnpho que engloba todo tipo de actua-
ciones; desde el acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la comu-
nicacion de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitecto-
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nicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas,
incluso, que en situaciones donde el apoyo no pueda darse de otro modo
y solo ante esa situacion de imposibilidad, este pueda concretarse en la
representacion o sustitucion en la toma de decisiones.

La institucidon objeto de una regulacion mas detenida es la curatela,
principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con dis-
capacidad. Se eliminan del ambito de la discapacidad, no solo la tutela,
sino también la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabili-
tada.

En el nuevo texto se recoge también la figura del defensor judicial,
pero sigue manteniéndose la carencia de asistencia letrada.

La adaptacion normativa a la CDPD también requiere su extension al
ambito procesal, de modo que se sustituyen los tradicionales procesos de
modificacion de la capacidad por los dirigidos a proveer de apoyos a las
personas con discapacidad, con importantes modificaciones del articulo
757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en sus nuevos apartados 6 y 7,
también da respuesta a situaciones que estaban originando practicas di-
versas en los tribunales.

Por un lado, se permite la presentacion de alegaciones por aquella
persona que en la demanda aparezca propuesta como curador de la per-
sona con discapacidad, lo que posibilita contar con mas datos acerca de
su disponibilidad e idoneidad para asumir tal encomienda. Por otro, se
admite la intervencidn a su costa en el proceso de cualquiera los legiti-
mados que no sea promotor del procedimiento, o de cualquier sujeto con
interés legitimo, evitando asi que se generen situaciones de desigualdad
entre los familiares de la persona afectada, como sucedia con anteriori-
dad, donde unos podian actuar con plenitud en el proceso dada su con-
dicion de parte, y otros en cambio solo podian ser oidos en fase de
prueba

Otras modificaciones estan contenidas en el articulo 758 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y se refieren al momento de admision de la deman-
day a la personacion del demandado. En primer lugar, se establece que,
una vez admitida la demanda, se debe obtener del Registro la informacion
existente sobre las medidas de proteccion adoptadas, para respetar la
voluntad del afectado. Y en segundo lugar, se prescribe el nombramiento
de un defensor judicial cuando la persona afectada no comparezca, en el
plazo concedido para contestar a la demanda, con su propia defensa y
representacion.

También se modifica un aspecto del expediente de autorizacion o
aprobacion judicial de actos de enajenacion o gravamen de bienes perte-
necientes a menores o personas con discapacidad. De acuerdo con la
nueva regulacion del articulo 62.3 de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria,
la intervencion de abogado y procurador ya no sera preceptiva en todos
los casos en que la cuantia de la operacion supere los 6.000 euros, sino
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solo cuando asi resulte necesario por razones de complejidad de la ope-
racion o por la existencia de intereses contrapuestos.

3. DISCAPACIDAD, DERECHO DE DEFENSA Y TUTELA

Cuando hablamos del derecho de defensa, nos estamos refiriendo a la
facultad del individuo para establecer un marco de actuacion individual
y colectiva en el que pueda sentirse seguro.

La CDPD contiene tres normas especificas que inciden en el Derecho
de Defensa, e impulsan la modificacidon de determinados procedimientos,
entre ellos los de modificacion de la capacidad de obrar, las incapacidades
laborales, las declaraciones de discapacidad, y las valoraciones de las
situaciones de dependencia y sus efectos.

Como clave de boveda de la Convencion hay que partir del articulo
12, que pregona el principio de igual reconocimiento como persona ante
la ley, El articulo 5 establece los principios de igualdad y no discrimina-
cion, previendo que los Estados Partes reconozcan que todas las personas
son iguales ante la ley y en virtud de ella tienen derecho a igual proteccion
legal y a beneficiarse en igual medida sin discriminacion alguna. Obliga
a prohibir toda discriminacion por motivos de discapacidad y a garantizar
a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva
contra la discriminacién por cualquier motivo.

En el ambito concreto del derecho de defensa, el articulo 13, de la
Convencion regula el acceso a la justicia, ordenando a los Estados Partes
que aseguren que las personas con discapacidad tengan acceso a la jus-
ticia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes
de procedimiento y adecuados a la edad, para Facilitar el desempefio de
las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e
indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los procedi-
mientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares.

A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a la justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion ade-
cuada de los que trabajan en la administracion de justicia, incluido el
personal policial y penitenciario.

En nuestro Ordenamiento interno ya existia una obligacion institucio-
nal de realizar “Ajustes Razonables” contenida en la Carta de Derechos
de los Ciudadanos ante la Justicia, que es una Proposicion no de Ley
aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados, por unanimidad de
todos los Grupos Parlamentarios, el dia 16 de abril de 2002, cuyo apar-
tado 29 esta dedicado a la proteccion de las personas con discapacidad,
estableciendo pautas de actuacion que sustentan el principio de no dis-
criminacion.
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La bondad de la CDPD radica en que, como norma de aplicacion di-
recta, puede y debe invocarse en virtud del derecho de defensa ante los
tribunales, asi como ante las administraciones publicas, que tienen la
obligacion de regir sus actos por los principios informadores de la carta
de derechos fundamentales de las personas con discapacidad.

Pese a esa aplicacion directa, se han establecido como hemos sefialado
anteriormente algunas normas de desarrollo, ya que el comité de la ONU
considera que ello no ha resultado suficiente para que la Convencion se
aplique de forma eficaz en el ordenamiento espafiol. En este sentido, el
Comité examind los informes periddicos (CRPD/C/ESP/2-3), y aprob¢ las
observaciones finales en su sesion 463, celebrada el 29 de marzo de 2019.

En dichas observaciones y en concreto en el “Acceso a la justicia” del
articulo 13 de la CDPD, consta que al Comité le preocupan:

(@) La falta generalizada de accesibilidad de las dependencias de las agen-
cias del orden publico y el poder judicial, asi como la falta de ajustes
generales de procedimiento para tener en cuenta el género y la edad en
los procedimientos judiciales que consideran los distintos tipos de dis-
capacidad, incluidas las discapacidades sensoriales, la discapacidad
intelectual o las discapacidades psicosociales;

(b) Las barreras que impiden que las personas sometidas a regimenes de
sustitucion en la adopcion de decisiones participen en los procedimien-
tos judiciales en igualdad de condiciones con las demas personas, in-
cluso por la falta de credibilidad que se otorga a los testimonios de las
personas con discapacidad psicosocial o discapacidad intelectual;

(¢) La ausencia, en términos generales, de conocimiento de las disposicio-
nes de la Convencion por parte de abogados, funcionarios de los tribu-
nales, jueces, fiscales y agentes del orden publico.

El Comité recomienda al Estado una serie de medidas que en sintesis
suponen la necesidad de modificaciones legislativas que eliminen las
barreras y garanticen los ajustes del procedimiento teniendo en cuenta el
género y la edad y la participacion directa de las personas con discapa-
cidad en los procedimientos judiciales en igualdad de condiciones.

Establece la obligacion de: a) garantizar que la situacion de tutela y el
tipo de discapacidad no impidan el pleno acceso a la justicia de las per-
sonas con discapacidad; b) proporcionar apoyos especificos a las personas
con discapacidad psicosocial o intelectual y a las victimas de violencia
de género; y ¢) promover ademas programas de formacién de manera
periddica y campafas de concienciacion, dirigidos a abogados, funcio-
narios de los tribunales, jueces, fiscales y agentes del orden publico, in-
cluidos los agentes de la policia y los funcionarios de instituciones peni-
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tenciarias, sobre la necesidad de garantizar a las personas con
discapacidad el acceso a la justicia.

Ordena cumplir el articulo 13 de la Convencion en la aplicacion de la
meta 16.3 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, consistente en “Pro-
mover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y ga-
rantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos”. Dichos objetivos
se contienen en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en septiembre de 2015

En este contexto hay que destacar el proyecto pionero en Espafia y
Europa que Plena Inclusion Asturias comenzo6 a desarrollar en 2016 con
el apoyo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias y el Gobierno del
Principado de Asturias sobre lectura facil, técnica de lecto-escritura
adaptada a personas con dificultades de comprension, con la que se ela-
boran textos aplicando las pautas de redaccion y validacion de los conte-
nidos por grupos formados por personas con discapacidad intelectual

El CGPJ y la Federacion Nacional Plena Inclusion han firmado ya un
convenio de colaboracion que va a ir facilitando la implantacién en el
resto del pais del modelo de adaptacion de las sentencias impulsado por
Asturias, lo que posibilitara que ciudadanos con limitaciones cognitivas
del resto de comunidades puedan comprender mejor el sentido de las
partes dispositivas y fallos dictados en las resoluciones recaidas en sus
procedimientos judiciales.

El Consejo General de Poder Judicial, firmé el 21 de mayo de 2019 un
Convenio de colaboracion con la Fundacion A LA PAR, para facilitar el
acceso a la justicia de personas con discapacidad intelectual. La colabo-
racion implica la elaboracion de guias, protocolos de actuacion, cursos
de formacion y en definitiva, la facilitacion a lo/as jueces/zas de las he-
rramientas que sean necesarias para el trato con personas con discapaci-
dad intelectual, asi como el apoyo para la practica de diligencias de ins-
truccion y pruebas en juicio o adaptacion de las resoluciones judiciales a
un lenguaje facil. Una de estas herramientas de apoyo es la figura del
facilitador, un psicélogo experto cuya funcion es la de evaluar las limi-
taciones que la persona con discapacidad intelectual presenta de cara a
su participacion en el proceso penal para posteriormente disefar los
apoyos necesarios y asistirle durante sus intervenciones, asesorando
asimismo a los operadores juridicos sobre las adaptaciones a implemen-
tar en cada caso.

4. LA DEFENSA PREVENTIVA DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD
Una adecuacion del ordenamiento a las normas de la Convencion im-
plica dotar de medios de informacion y solucion pacifica de los conflictos
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que faciliten el acceso de las personas con discapacidad al ejercicio de
sus derechos. Entre estos cabe sefialar; la orientacion, el arbitraje y la
mediacion.

Dentro de esa forma de defensa y tutela, se promulga la extension de
servicios de informacion y acceso a un asesoramiento técnico que facili-
te la orientacion y defensa de los derechos de las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de los mismos.

Desde esta perspectiva, debe potenciarse la creacion de servicios de
orientacion juridica, que permltan el conocimiento y la forma de ejercicio
de dichos derechos mediante técnicas de acercamiento; o en lenguaje de
la propia convencion, creando ajustes razonables tales como la orientacion
o consulta no presencial.

El articulo 17 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las perso-
nas con discapacidad, contempla, entre las medidas de defensa a las que
se refiere el capitulo I1I del texto legal, el establecimiento de un sistema
arbitral que, sin formalidades especiales, atienda y resuelva con caracter
vinculante y ejecutivo para las partes interesadas, las quejas o reclama-
ciones de las personas con discapacidad en la materia que constituye
objeto de la ley. A tales efectos, la disposicion final decimotercera de
dicho texto legal encomienda al Gobierno el establecimiento del sistema
arbitral en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la ley.

La citada prevision tiene en cuenta lo establecido por la normativa
comunitaria Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio y Directi-
va 2002/73/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de septiern-
bre, que modifica la Directiva 76/207/CE del Consejo, que prevé el
establecimiento en los Estados miembros de la Union Europea de
procedimientos de conciliacion complementarios a los judiciales y admi-
nistrativos.

El Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, establece el sistema
arbitral para la resolucion de quejas 'y reclamaciones en materia de 1gual-
dad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad por razén de
discapacidad.

Este real decreto da cumplimiento al mandato anteriormente sefialado,
mediante el establecimiento y regulacion de un sistema arbitral especifico
para la resolucion de conflictos en materia de igualdad de oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad de las personas con discapacidad.

El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las perso-
nas con discapacidad y de su inclusion social deroga la Ley 51/2003, de
2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y ac-
cesibilidad universal de las personas con discapacidad pero en materia
arbitral establece que el Gobierno establecera un sistema arbitral que, sin
formalidades especiales, atienda y resuelva con caracter vinculante y
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ejecutivo para ambas partes, las quejas o reclamaciones de las personas
con discapacidad en materia de igualdad de oportunidades y no discri-
minacion, siempre que no existan indicios racionales de delito, todo ello
sin perjuicio de la proteccion administrativa y judicial que en cada caso
proceda.

El sometimiento de las partes al sistema arbitral sera voluntario y
debera constar expresamente por escrito, continuando vigente el Real
Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, que establece el sistema arbitral
para la resolucion de quejas y reclamaciones en materia de 1gualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad por razén de dis-
capacidad.

La mediacion como herramienta de intervencion con la persona de-
pendiente o con discapacidad ofrece una manera mas racional de resolver
los conflictos en lugar de la judicializacion, considerando a la persona
dependiente o con discapacidad ciudadano de pleno derecho, lo que re-
quiere un cambio de mentalidad orientado a la participacion y al empo-
deramiento de este colectivo.

5. LA DEFENSA CONTENCIOSA DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

5.1. Ambito penal

Desde la perspectiva del derecho de defensa, y mas alla del tratamien-
to procesal de las eximentes completas e incompletas de los articulos 20
y 21, del Cédigo Penal, con la actual insuficiencia de medios materiales
y personales para determinar la capacidad del imputado, preocupa la
situacion del interno en el &mbito penitenciario que con posteridad a su
internamiento se ve aquejado de una situacion de modificacion de su
capacidad de obrar, nos referimos a la situacion contemplada en el arti-
culo 60 del C.P.

El articulo 25 del Cddigo Penal, modificado por la LO 1/2015 de 30
de marzo, viene a definir la discapacidad como aquella situaciéon en que
se encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales de caracter permanente que, al interactuar con diversas
barreras, puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Asimismo, a los efectos de este Codigo, se entendera por persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion a aquella persona con
discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de
obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad
Jur1dlca y para la toma de decisiones respecto de su persona, de sus de-
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rechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de
caracter permanente

Con anterioridad a la reforma operada la LO 1/2015 el Codigo Penal
definia el término “incapaz” como toda persona, haya sido o no declara-
da su incapacitacion, que padezca una enfermedad de caracter persisten-
te que el impida gobernar su persona o bienes por si misma. Tras la re-
forma el articulo 25 recoge dos conceptos el de discapacidad y el de
persona con discapacidad necesitada de espacial proteccion, siendo este
ultimo término el que viene a sustituir al de “incapaz”

Debemos indicar como, tras esta reforma, el requisito de la deficiencia
ha de ser permanente y no persistente como se recogia en la anterior regu-
lacion. Este hecho no impide la consideracion de permanente a aquellas
enfermedades de caracter ciclico. Sin embargo aquellas personas que pa-
dezcan una situacion de vulnerabilidad debido a una enfermedad de efectos
temporales no podran ser incluidas en el articulo 25 del Codigo Penal.

5.2. Ambito civil

Uno de los aspectos a revisar es la normativa contenida en el Codigo
Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre la Modificacion de la
Capacidad, ya que a pesar del sistema de reforma llevada a cabo por la
Ley 13/83 de 24 de octubre, estaba dirigida a un sistema de graduacion
de la capacidad por el 6rgano judicial, la aplicacion practica de dicho
régimen no ha conseguido implantar el espiritu de dicha reforma.

En primer lugar, indicar que el Titulo II de la Ley 15/2015, de 2 de
Julio, de Jurisdiccion voluntaria regula los expedientes de ]urlsdlccmn
voluntaria en materia de personas. En concreto el de habilitacién para
comparecer en juicio y el nombramiento del defensor judicial, estos dos
se atribuyen al Letrado de la Administracion de Justicia, (LAJ), asi como
la adopcion y las cuestiones relativas a la tutela, la curatela y la guarda
de hecho. Este titulo incluye también los expedientes de adopcion de
medidas de proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad
o la obtencion de aprobacion judicial del consentimiento prestado a las
intromisiones legitimas en el derecho al honor, a la intimidad o la propia
imagen de menores o personas con capacidad modificada judicialmente.
Dentro de este mismo Titulo se regula también la obtencion de autoriza-
cion o aprobacion judicial para realizar actos de disposicion, gravamen u
otros que se refieran a los bienes o derechos de menores o personas con
capacidad modificada judicialmente.

Tal y como se recoge en su preambulo a través de este regulacion se
“busca la adaptacion a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13
de diciembre de 20006, la cual afecta a la nueva terminologia, en la que se
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abandona el empleo de los términos de incapaz o incapacitacion, y se
sustituyen por la referencia a las personas cuya capacidad estd modifica-
da judicialmente”.

Por lo que se refiere a los expedientes que se mantienen en el seno de
la Administracion de Justicia, el criterio seguido por la Ley de la Juris-
diccion Voluntaria es el de otorgar el impulso y la direccion de los expe-
dientes a los LAJ, atribuyéndose al Juez o al propio LAJ, segin el caso,
la decision de fondo que recaiga sobre aquellos y las demas resoluciones
que expresamente se indiquen por esa Ley. Se reserva la decision de
fondo al Juez de aquellos expedientes que afectan al interés publico o al
estado civil de las personas, los que precisan una especifica actividad de
tutela de normas sustantivas, los que pueden deparar actos de disposicion
o de reconocimiento, creacion o extincion de derechos subjetivos o cuan-
do estén en juego los derechos de menores o personas con capacidad
modificada judicialmente. De este modo, el Juez es el encargado de de-
cidir, como regla general, los expedientes de jurisdiccion voluntaria en
materia de personas y de familia.

En segundo lugar, senalar que desde la reforma del Codigo Civil in-
troducida por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, el articulo 200 CC regu-
la las causas de incapacitacion atendiendo no al mero diagndstico de una
determinada enfermedad o deficiencia, fisica o psiquica, sino a los efec-
tos que la persistencia de la enfermedad o deficiencia provoca en el auto-
gobierno de la persona que los padece y sus consecuencias en el desarro-
llo de su vida ordinaria. La formula empleada por el articulo 200 CC es
la siguiente: «Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficien-
cias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona
gobernarse por si mismay.

Lo relevante es la limitacion, parcial o total, de la capacidad de auto-
gobierno, que constituye algo méas que un requisito, pues se trata en
realidad del presupuesto de la incapacitacion. La formula legal es sufi-
cientemente amplia y flexible para que cualquier enfermedad o deficien-
cia que determina en la practica una discapacidad y la necesidad de
apoyo y proteccion de la persona que la padece, pueda ser apreciada como
causa de incapacitacion. Y al mismo tiempo suministra al juez los para-
metros necesarios para valorar dicha discapacidad natural y el alcance de
la necesidad de constituir una guarda legal en interés de la persona que
padece la discapacidad.

El régimen de incapacitacion o modificacion de capacidad se comple-
menta con el articulo 760 LEC (sucesor del articulo 210 CC), que expre-
samente prevé la necesidad de que la sentencia que declare la incapacita-
cion determine la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de
tutela o guarda a que deba estar sometida la persona incapacitada, y
también con el articulo 761 LEC, que prevé la posibilidad de reintegracion
de la capacidad y la modificacion del alcance de la incapacitacion:
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El articulo 12 de la Convencion de Nueva York pretende asegurar el
pleno respeto de la personalidad juridica de las personas afectadas por una
discapacidad y que cuando sea necesario se proporcionen a estas personas
el apoyo que pudieran necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

La incapacitacion, entendida como modificacion de la capacidad de
una persona, no cambia para nada la titularidad de los derechos funda-
mentales, aunque si que determina su forma de ejercicio De este modo,
el juicio sobre la modificacion de la capacidad no es algo rigido, sino
flexible, en tanto que debe adaptarse a la concreta necesidad de proteccion
de la persona afectada por la discapacidad, lo que se plasma en su gra-
duacion. Esta graduacion puede ser tan variada como variadas son en la
realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que se desarro-
lla la vida de cada una de ellas.

En la STS 341/2014, de 1 de julio, el resultado del juicio sobre la ca-
pacidad de una persona debe ser “un traje a medida” y “para ello hay que
conocer muy bien la situacion de esa concreta persona, como se desarro-
lla 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 perso-
nales o patrimoniales, o precisa de un complemento o de una representa-
cion, para todas y para determinadas actuaciones. Para logara este traje
a medida, es necesario que el Tribunal de instancia que deba decidir
adquiera una conviccion clara de cual es la situacion de esta persona,
como se desarrolla su vida ordinaria, qué necesidades tiene, cuales son
sus intereses personales y patrimoniales, y en qué medida precisa protec-
cion y ayuda”.

Entendemos, desde el ambito de la defensa, que resulta necesaria una
modificacion en profundidad de la regulacidon del procedimiento, asi
como en el derecho sustantivo, sin obviar el organizativo o planta judicial,
para cumplir lo previsto en el articulo 13 de la CDPD.

Se considera conveniente la especializacion de los 6rganos judiciales en
esta materia, a través de las modificaciones de la LOPJ, reconociendo la
necesidad de que en cada capital de provincia, existan uno varios juzgados
de primera instancia que por competencia exclusiva o por reparto especial
de materias tengan competencia material sobre modificacion de la capaci-
dad de obrar, constitucion, modificacion y seguimiento de 6rganos tutela-
res, prorroga y rehabilitacion de la patria potestad y autorizaciones de in-
greso y tratamiento no voluntario. Idéntica extension y especializacion
deberd exigirse al Ministerio Fiscal, al abogado y al procurador.

Desde la perspectiva del derecho de defensa, entendemos que la con-
figuracion del procedimiento de Modificacion de la capacidad actual no
garantiza el principio reconocido en el articulo 24 de la Constitucion ni
en los articulos 12 y 13 de la Convencion.
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El articulo 758, de la LEC, al regular la Personacion del demandado,
establece que el presunto incapaz o la persona cuya declaracion de pro-
digalidad se solicite pueden comparecer en el proceso con su propia de-
fensa y representacion. Si no lo hicieren, seran defendidos por el Minis-
terio Fiscal, siempre que no haya sido éste el promotor del procedimiento.
En otro caso, se designara un defensor judicial, a no ser que estuviere ya
nombrado.

Por su parte el Codigo Civil, en su articulo 300, establece que el Juez,
en procedimiento de jurisdiccion voluntaria, de oficio o a peticion del
Ministerio Fiscal, del propio menor o de cualquier persona capaz de com-
parecer en juicio, nombraré defensor a quien estime mas idoéneo para el
cargo. Dicha idoneidad, nunca esta referida a la asistencia juridica, im-
plicando una desproteccion real del sometido a proceso de incapacitacion
que durante todo el tramite carece de representacion procesal y defensa.

Parece conveniente, para garantizar la tutela judicial efectiva que a la
persona sometida a procedimiento de incapacitacion se le designase abo-
gado por turno de oficio que ejerza no solo las funciones de Defensor
Judicial, sino también una defensa técnica, teniendo en cuenta las pres-
cripciones contenidas en la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita.

El Tribunal Supremo ha mantenido que, al ser la capacidad de las per-
sonas fisicas un atributo de la personalidad (S. 19 de mayo de 1.998),
trasunto del principio de la dignidad de la persona (S. 16 de septiembre de
1.999), rige la presuncion legal de su existencia e integridad, de modo que
su restriccion y control queda sujeto a las siguientes exigencias: la decla-
racion de incapacitacion de una persona solo puede acordarse por senten-
cia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley (articulo 199 CC);
observancia de las garantias fundamentales del procedimiento de incapa-
citacion; cumplida demostracion de la deficiencia y su alcance (SS. 28 de
junio de 1.990; 19 de mayo de 1.998, pruebas concluyentes y rotundas,
dado que se priva a la persona de su libertad de disposicion subjetiva y
patrimonial; 16 de septiembre de 1.999 Ia situacion de idoneidad debe
quedar claramente acreditada y correctamente valorada); adecuacion de
la restriccion y control, en su extension y limites, al grado de idoneidad
(pues no debe extenderse mas de lo necesario: S. 26 de julio de 1.999), en
armonia con el principio basico que debe inspirar la materia de proteccion
del presunto incapaz; y la aplicacion de un criterio restringido (S. 16 de
septiembre de 1.999) en la determinacion del ambito de la restriccion.

La curatela es una institucion flexible que se caracteriza por su con-
tenido de asistencia y supervision, no por el ambito personal o patrimo-
nial, o por la extension de actos en los que esté llamada a prestarse de
acuerdo con lo establecido en la Tribunal Supremo del 16 de mayo de
2017.

Su objeto es complementar la deficiente capacidad del incapaz sujeto
a ella, pudiendo ser un apoyo en el ambito personal o patrimonial de tal
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manera que el curador no es un representante legal sino que simplemen-
te asiste a la hora de llevar a cabo actos juridicos para los que la Ley re-
quiera su presencia.

Y en relacidn con la curatela ha mantenido respecto al ambito de ope-
ratividad de dicha institucion que “para la determinacion de la extension
y limites de la restriccion y control, aunque la ley permite no efectuar una
especificacion, en cuyo caso se entenderia que la intervencion del curador
se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan, segun el
propio Caddigo Civil, autorizacion judicial (articulo 290 CC), sin embargo
parece mdas oportuno a este Tribunal fijar el &mbito de la curatela del
incapacitado (“tendra por objeto la asistencia del curador para aquellos
actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecida™:
articulo 289 CC), atin reconociendo la dificultad que ello implica, por no
existir formulas genéricas idoneas, y poder resultar defectuosas o insufi-
cientes las casuisticas. Habida cuenta las circunstancias concurrentes, no
resulta pertinente establecer — obviamente— ninguna restriccion en el
ambito personal ni en cuanto a la testamentifaccion, circunscribiendo la
asistencia, que la curatela implica, al campo patrimonial”.

En cuanto al aspecto patrimonial, entendemos que estableciéndose un
sistema de modificacion en la capacidad, la sentencia debera graduar cual
sea el alcance de la capacidad que debe completarse, es decir, graduar el
complemento de la misma y por tanto no seria necesaria la separacion
entre tutor y curador, bastando simplemente la definicion del &mbito per-
sonal o patrimonial que debe completar el tutor o figura que le sustituya.

5.3. Ambito contencioso-administrativo

Otro ambito considerar dentro de las prescripciones contenidas en los
articulos 12 y 13 relacion con el articulo 5 de la Convencion, se centra en
la necesidad de organizar un sistema de valoracion de la situacion, que
no pase como en la actualidad por cuatro estadios diferentes seglin se
valore a la persona con discapacidad desde la perspectiva de la capacidad
de obrar, o incapacitacion civil; desde la perspectiva laboral, como incapa-
cidades permanentes o absolutas; desde la perspectiva social, determina-
cion de la discapacidad; o desde la perspectiva prestacional, valoracion
de la dependencia.

ElIR.D. 1971/1999, de 23 de diciembre (BOE 26 de enero de 2000), de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del
grado de discapacidad, en su Articulo 12, remite para la impugnacion de
resoluciones al tramite de Reclamaciones Previas “Contra las Resolu-
ciones definitivas que sobre reconocimiento de grado de minusvalia se
dicten por los Organismos Competentes, los interesados podran interpo-
ner reclamacion previa a la via jurisdiccional social de conformidad con
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lo establecido en el articulo 71 del Texto Refundido de la Ley de Proce-
dimiento Laboral, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/1995, de
7 de abril”.

El grupo normativo de la Dependencia, que se residencia en el Orden
Contencioso-Administrativo, vulnera frontalmente el principio contenido
en el articulo 5 de la convencion, en su vertiente de discriminacion posi-
tiva, relacionado con el articulo 13, cuando regula la necesidad de “ajus-
tes de procedimiento” en someter a la persona con discapacidad, para
poder situarse en igualdad de condiciones con el resto de ciudadanos, a
cuatro procedimientos diferentes, con sus distintas fases de impugnacion
y con resultados muchas veces dispares.

Debemos de considerar que la persona con discapacidad, tiene una
mayor dificultad para acceder al asesoramiento del consejo profesional y
asistencia letrada, y que en la mayoria de los supuestos, esta asistencia le
viene a través del sistema publico de turno de oficio, lo que conlleva que
existan cuatro profesionales intentando facilitar el desarrollo normal a la
vida de una persona con discapacidad, que tropieza de la dificultad ana-
dida de comprender porque ha de caminar por un “iter” jurisdiccional tan
farragoso.

5.4. Ambito laboral

Seria deseable que los tribunales interpretaran los derechos reconoci-
dos en la CDPD y en el resto del ordenamiento juridico, con el criterio de
discriminacion positiva establecido en el articulo 5. 4, para lograr acelerar
el recorrido hacia la igualdad de hecho de las personas con discapacidad.

Lejos de este criterio se encuentran las tesis del tribunal supremo, que
vienen manteniendo la no equiparacioén entre las situaciones de incapaci-
dad laboral y discapacidad recogidas en el Real Decreto 1414/2006, de 1
de diciembre, por el que se determina la consideracion de persona con
discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igual-
dad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, sefialemos como ejemplo la Sentencia la Sala
IV del T.S. de 29/05/2007, dictada en el Recurso N°: 5472/2005, de la que
fue Ponente el Ilmo. Sr. D. Luis Gil Suarez, que establece una dife-
renciacion doctrinal brillante, pero poco util, asi como las mas recientes
STS 992/2018, Ponente el Ilmo. Sr. D. Jests Gullon Rodriguez 993/2018,
Ponente el Ilma. Sra. D* Milagros Calvo Ibarlucea y 994/2018, Ponente
el [lmo. Sr. D. Sebastian Moralo Gallego, todas del 29 de noviembre de
2018.

A nivel internacional resultan aplicables el Convenio nimero 159 de
la OIT, ratificado por Espatfia; la Carta Social Europea, en cuyo articulo
15 trata de algunos aspectos de la politica de proteccion para estos co-
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lectivos, y al efecto reconoce el derecho de las personas fisicas o mental-
mente disminuidas a la formacion profesional y a la readaptacion profe-
sional y social.

La Directiva comunitaria 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000
incluye la discapacidad entre las circunstancias que merecen respeto en
el marco del principio de igualdad; establece a su vez que sus disposicio-
nes no obligan a contratar, ascender, mantener un puesto de trabajo o
facilitar formacion a una persona que no sea o esté capacitada o disponi-
ble para desempenar las tareas fundamentales del puesto de que se trate
o para seguir una formacion dada, pero todo ello sin perjuicio de la
obligacion de realizar los ajustes razonables para las personas con disca-
pacidad.

Respecto a las posibilidades de la persona con discapacidad para ac-
ceder a empleos publicos, en especial en la administracion de justicia,
cabe sefalar que en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico se aumentd, en las ofertas de empleo publico, el cupo
de reserva de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapa-
cidad hasta el 7% y se cred, por vez primera con rango legal, una cuota
especifica para personas con discapacidad intelectual.

Por ultimo, en el marco de la Estrategia Global de Accion para el
Empleo de Personas con discapacidad 2012-2020, se sefialan como me-
didas estratégicas: a) impulsar el desarrollo de empleabilidad de un nu-
mero creciente de personas con discapacidad para garantizar el cumpli-
miento del objetivo general de empleo del Programa Nacional de Reformas
de Espaifia 2011; b) incorporar en la futura Estrategia Espafiola de Empleo
el factor discapacidad manteniendo los avances normativos en vigor y
mejorando éstos garantizando minimos comunes entre las diferentes
Comunidades Autonomas, promoviendo para ello las actuaciones preci-
sas para fomentar y desarrollar la Nueva economia de la Discapacidad y
actuaciones especificamente dirigidas a impulsar la incorporacion de las
mujeres con discapacidad

Para lograr la igualdad en el acceso a los cargos publicos de quienes
desde el punto de partida se encuentren en manifiesta desventaja, origi-
nada por causas ajenas a su voluntad, el legislador acude a determinados
procedimientos ttiles para que, sin detrimentos de los principios de mé-
rito y capacidad proclamados en el articulo 103.3 de la Constitucion,
puedan demostrar su valia para el desempefio de dichos cargos.

5.5. Asistencia juridica gratuita
La ley 1/1996 de 10 de enero de asistencia juridica gratuita no con-

templa entre los derechos que reconoce el beneficiario la fase previa a la
via jurisdiccional. Para adecuar esta normativa a la CDPD se hace nece-
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saria la modificacion de dicha norma en el sentido de incluir como dere-
chos que se reconocen a las personas con discapacidad, la designacion de
un abogado por turno de oficio que pueda defender los intereses en la fase
previa al proceso, cumpliendo de este modo tanto el contenido del articulo
13 CDPD, como el sistema de apoyos.
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Juan Manuel Fernandez Lopez
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1. INTRODUCCION

En el ambito jurisdiccional civil, el tratamiento de la discapacidad se
concentra esencialmente en el juicio o proceso de modificacion de capa-
cidad y, en su caso, constitucion de la pertinente guarda legal. Sin per-
juicio de su interpretacion jurisprudencial a la luz de la Convencion de
Derechos de las Personas Con Discapacidad (CDPD) de Nueva York de
2006, que pone el acento en la constitucion de apoyos y salvaguardas que
supone la guarda legal, a la espera de una inminente reforma legal, este
es el sistema vigente y por ello nos tenemos de referir a ¢€l.
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El sistema todavia vigente de incapacitacion (modificacion de capaci-
dad) y tutela presupone que quien sufre una discapacidad que le afecta al
autogobierno, en la medida o alcance de esta limitacion ha de ser incapa-
citado para que se constituya la guarda legal que precisa (tutela o curate-
la). La reforma proyectada suprime el juicio formal de capacidad (inca-
pacitacion) y se centra en la constitucion judicial de apoyos, en funcion
no solo de la discapacidad de la persona sino también de su voluntad,
deseos y preferencias. De este modo dejara de haber un estado civil de
incapacidad y el proceso judicial se centrara en la constitucion de los
apoyos y salvaguardas que precisa la persona para poder ejercitar sus
derechos con plenas garantias. Ademas, la constitucion judicial de apo-
yos, equivalente de alguna forma al sistema actual de guarda legal, deja-
réa de ser la regla general y pasara a serlo la guarda de hecho, amén de la
prioridad de la constitucion voluntaria de apoyos (mediante los poderes
y mandatos preventivos) sobre la judicial.

Pero como en la actualidad sigue rigiendo el sistema de modificacion
de capacidad y constitucion judicial de la guarda legal, en esta guia nos
centraremos en este sistema vigente, sin perjuicio de su interpretacion de
acuerdo con la jurisprudencia que lo adapta a la CDPD de Nueva York.

2. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DEL SISTEMA ACTUAL DE
MODIFICACION DE CAPACIDAD Y GUARDA LEGAL COMO UN
SISTEMA DE APOYOS A LA CAPACIDAD DE LA PERSONA CON
DISCAPACIDAD

El articulo 12 de la CDPD de Nueva York de 2006 ha resaltado la
necesidad de garantizar no solo la titularidad de los derechos de las per-
sonas afectadas por una discapacidad, sino también su ejercicio, median-
te la constitucion de los apoyos y salvaguardas necesarios.

a) La Sala Primera del Tribunal Supremo, desde la STS 282/2009, de
29 de abril (ECLLES:TS:2009:2362), ha llevado a cabo una interpretacion
del sistema actual de modificacion de la capacidad (incapacitacion) y guar-
dalegal (tutela y curatela), a la luz de los principios que emanan de la CDPD.
Al hacerlo ha tenido presente que deben garantizarse todos los derechos de
las personas con discapacidad y a la vez no puede obviarse la realidad de
los efectos que la discapacidad puede conllevar, en algunos casos, para el
ejercicio de esos derechos y la necesidad de establecer medidas de protec-
cion, siempre en funcion de las particulares necesidades de la persona:

«(...) el problema que puede plantear la entrada en vigor de la Convencion y

la necesidad de interpretacion conjunta de todo el ordenamiento juridico a
la luz de estos principios consiste en como integrar la proteccion debida con
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las situaciones en las que falta la capacidad para entender y querer. Y ello
partiendo de una base indiscutible de acuerdo con la que la privacion de
todos o parte de los derechos que se ostentan como consecuencia de la cua-
lidad de persona so6lo puede adoptarse como un sistema de protecciony.

b) Esta concepcion integradora del sistema actual de incapacitacion
y tutela con los principios de emanan de la CDPD de Nueva York de 2006,
fue sintetizada por esta sentencia del siguiente modo:

i) «La incapacitacion, al igual que la minoria de edad, no cambia
para nada la titularidad de los derechos fundamentales, aunque
si que determina su forma de ejercicio.

ii) «De aqui, que deba evitarse una regulacion abstracta y rigida

de la situacion juridica del discapacitado...»

iii) Una medida de proteccion como la incapacitacion, indepen-
dientemente del nombre con el que finalmente el legislador
acuerde identificarla, solamente tiene justificacion con relacion
a la proteccion de la persona.

iv) El sistema de proteccion establecido en el Codigo Civil (CC)
sigue por tanto vigente, aunque con la lectura que se propone:
«1° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo
titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion
es s6lo una forma de proteccion; 2° La incapacitacion no es una
medida discriminatoria porque la situacion merecedora de la
proteccion tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos
hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y voli-
tivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque
le impiden autogobernarse. Por tanto, no se trata de un sistema
de proteccion de la familia, sino tinica y exclusivamente de la
persona afectada.».

c¢) El Tribunal Supremo ha reiterado esta doctrina en numerosas sen-
tencias posteriores, a la par que la desarrollaba. En esta linea, la STS
298/2017, de 16 de mayo (ECLI:ES:TS:2017:1901) pone el acento en que
el sistema de apoyos al que alude la CDPD esta integrado en nuestro
derecho por la guarda legal, en concreto por la tutela y la curatela:

“La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que
forma parte de nuestro ordenamiento desde el 3 de mayo de 2008, opta por
un modelo de «apoyosy para configurar el sistema dirigido a hacer efectivos
los derechos de las personas con discapacidad (articulo 12.3).”

“Se trata, como declara el articulo 1 de la Convencion, de promover, pro-
teger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
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derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad y promover el respeto de su dignidad inherente. Con el fin
de hacer efectivo este objetivo, los Estados deben asegurar que en todas las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad se proporcionen salvaguar-
dias adecuadas y efectivas para impedir los abusos. Esas salvaguardias
deben asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad res-
peten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona. En particular, las salvaguar-
dias, deben ser proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas (articulo 12.4 de la Convencion).”

“Desde esta perspectiva debe interpretarse lo dispuesto en el CCy en la Ley
de enjuiciamiento civil, que ya contemplaban desde el ario 1983 la gradacion
de la modificacion de la capacidad de obrar. En consecuencia, la extension
v los limites a la capacidad y el consiguiente régimen de tutela o guarda que
se constituya (articulo 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 a sus concretas y particulares circunstancias.”

“El sistema de apoyos a que alude la Convencion estd integrado en el De-
recho espariol por la tutela y la curatela, junto a otras figuras, como la
guarda de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces
para la proteccion de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben
interpretarse conforme a los principios de la Convencion. Asi lo ha venido
declarando la jurisprudencia de esta sala en los ultimos tiempos tras des-
cartar que el «procedimiento de modificacion de la capacidady y la consti-
tucion de tutela o curatela sean discriminatorias y contrarias a los princi-
pios de la Convencion (asi, en sentencia 716/2015, de 15 de julio).”

“La tutela es la forma de apoyo mas intensa que puede resultar necesaria
cuando la persona con discapacidad no pueda tomar decisiones en los
asuntos de su incumbencia, ni por si misma ni tampoco con el apoyo de otras
personas. En efecto, dice el articulo 267 CC que el tutor es el representante
de la persona con la capacidad modificada judicialmente, salvo para aque-
llos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa de
la ley o de la sentencia. Pero en atencion a las circunstancias personales
puede ser suficiente un apoyo de menos intensidad que, sin sustituir a la
persona con discapacidad, le ayude a tomar las decisiones que le afecten.
En el sistema legal, esta llamada a cumplir esta funcion la curatela, conce-
bida como un sistema mediante el cual se presta asistencia, como un com-
plemento de capacidad, sin sustituir a la persona con discapacidad (articu-
los 287, 288 y 289 CC).”
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d) En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia ha resaltado que
la modificacion de capacidad, en cuanto que esta supeditada a la necesi-
dad de constituir el apoyo o la medida de proteccion necesaria, no es algo
rigido, sino flexible. Debe adaptarse a la concreta necesidad de proteccion
de la persona afectada por la discapacidad, lo que se plasma en la gra-
duacioén de la incapacidad: esta graduacion puede ser tan variada como
variadas son en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto
en que se desarrolla la vida de cada una de ellas [STS 341/2014, de 1 de
julio (ECLLLES:TS:2014:3168)].

e) Y, bajo las anteriores premisas, el Tribunal Supremo concibe el
juicio de capacidad como una valoracion concreta y particularizada de
cada persona, que permite llevar a cabo lo que ha denominado «traje a
medida». La sentencia que se pronuncie sobre la modificacion de capaci-
dad ha de ser un «traje a medida» [SSTS 341/2014, de 1 de julio
(ECLI:ES:TS:2014:3168), y 244/2015, de 13 de mayo
(ECLL:ES:TS:2015:1945)]:

“La incapacitacion ha de adaptarse a la concreta necesidad de proteccion
de la persona afectada por la incapacidad, lo que se plasma en la gradua-
cion de la incapacidad. Esta graduacion puede ser tan variada como va-
riadas son en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en
que se desarrolla la vida de cada una de ellas. Se trata de un traje a medi-
da, que precisa de un conocimiento preciso de la situacion en que se en-
cuentra esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria y representarse
en qué medida puede cuidarse por si misma o necesita alguna ayuda; si
puede actuar por si misma o si precisa que alguien lo haga por ella, para
algunas facetas de la vida o para todas, hasta qué punto esta en condicio-
nes de decidir sobre sus intereses personales o patrimoniales, o precisa de
un complemento o de una representacion, para todas o para determinados
actuaciones. Para lograr este traje a medida, es necesario que el tribunal
de instancia que deba decidir adquiera una conviccion clara de cudl es la
situacion de esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria, qué nece-
sidades tiene, cudles son sus intereses personales y patrimoniales, y en qué
medida precisa una proteccion y ayuda. Entre las pruebas legales previs-
tas para ello, la exploracion judicial juega un papel determinante para
conformar esa conviccion del tribunal de instancia. Hasta tal punto, que
un tribunal de instancia no puede juzgar sobre la capacidad sin que, te-
niendo presente al presunto incapaz, haya explorado sus facultades cog-
nitivas y volitivas (superando las preguntas estereotipadas), para poder
hacerse una idea sobre el autogobierno de esta persona (Sentencia
341/2014, de 1 de julio)”.
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3. JUICIO DE MODIFICACION DE CAPACIDAD Y CONSTITUCION DE
GUARDA LEGAL

El juicio de capacidad y constitucion de apoyos es un proceso contra-
dictorio especial, regulado en el capitulo II del titulo I del libro IV de la
LEC. Es un juicio verbal con las especialidades contenidas en el capitulo
I, que contiene disposiciones generales en las que se plasman los princi-
pios propios de oficialidad de la accion e investigacion de oficio.

a) Este juicio verbal especial pretende asegurar la contradiccion, sin
que operen los principios dispositivo y de aportacion de parte propios del
proceso civil. La STS 341/2014, de 1 de julio (ECLIL:ES:TS:2014:3168)
explica como juegan los principios dispositivo y de aportacion de parte,
en la instancia:

“Es cierto que en el juicio de incapacitacion los principios dispositivo y de
aportacion de parte quedan condicionados por la finalidad perseguida, que
es la real y efectiva proteccion de la persona discapacitada mediante el
apoyo que puedan necesitar para el ejercicio de su capacidad juridica. Asi,
conforme al apartado 1 del articulo 752 LEC, el juicio de incapacitacion debe
decidirse “con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resul-
ten probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados
o introducidos de otra manera en el procedimiento”. El tribunal no se ve
vinculado por la conformidad de las partes sobre los hechos (articulo 752.1.11
LEC), puede decretar de oficio cuantas pruebas estime pertinente y, en cual-
quier caso, ha de explorar a la persona con discapacidad, oir el dictamen
del facultativo y dar audiencia a los parientes mds proximos.”

b) Eljuicio verbal comienza con una solicitud, en forma de demanda,
de que se modifique la capacidad de una persona con vistas a la consti-
tucion de una tutela o curatela, que cumpla la funcion de apoyo y salva-
guarda de la persona afectada por una discapacidad.

La contestacion a la demanda es por escrito y debe hacerse en el pla-
zo de veinte dias desde que se da traslado de la demanda a los demanda-
dos y al fiscal (articulos 753 y 405 LEC).

Formulados los escritos de alegaciones, proseguira el juicio por los
tramites del verbal, citindose a las partes para la vista del juicio. En la
citacion para juicio se advertira a las partes que, sin perjuicio de la acti-
vidad probatoria de oficio, en el plazo de tres dias desde la recepcion de
la citacion deberan indicar los testigos que, por no poderlos presentar ellas
mismas, habran de ser citados por el juzgado a la vista (articulo 440.1
ultimo inciso LEC).

En el juicio, una vez resueltas las posibles excepciones procesales (ar-
ticulo 443.3 LEC), se ceiliira la cuestion litigiosa al juicio sobre la capaci-
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dad de la persona demandada, el régimen de tutela aplicable en su caso y
la persona que debe asumir el cargo tutelar (articulo 760 LEC). A conti-
nuacion se practicard la prueba que no se hubiera realizado ya, pues de
ordinario antes de la vista el juez habra explorado a la persona a la que
presuntamente hay que modificar su capacidad y recabado el informe
médico, de acuerdo con el articulo 759 LEC. A la vista del resultado de
las pruebas practicadas se dara la palabra a las partes para expongan sus
conclusiones. Solo en el caso en que no se hubiera podido practicar algu-
na prueba exigida por la ley o que el juez estime necesaria, podra sefialar-
se para su practica dentro del plazo de 30 dias, aplicando analoglcamente
lo dispuesto en el articulo 770. 4* LEC para 10s procesos matrimoniales.
Del resultado de estas pruebas habra que dar traslado a las partes para que
concluyan por escrito, en el plazo de cinco dias (articulo 436.1 LEC). Y, a
continuacion, el juicio quedara concluso para sentencia, que debera dic-
tarse en el plazo de diez dias (articulo 447.1 LEC).

¢) Intervencion del Ministerio Fiscal. El juicio de capacidad y cons-
titucion de apoyos es una cuestion de orden publico que supera el interés
particular, por lo que intervendra siempre el fiscal, bien sea para instar la
modificacion de capacidad cuando no lo hagan quienes estan legitimados
para ello, bien para representar y asistir al demandado cuando aquellos
si hayan promovido el juicio (articulos 749 y 757 LEC).

d) Necesidad de asegurar la efectiva contradiccion. No cabe declarar
al demandado en rebeldia, pues siempre debera aparecer representado y
asistido por un defensor judicial, cuando sea el fiscal quien pide la inca-
pacitacion, o por el propio fiscal si la incapacitacion la promueven sus
parientes (articulo 758 LEC).

e) Indisponibilidad del objeto del proceso. El proceso de modificacion
de capacidad no puede concebirse como un conflicto de intereses privados
y contrapuestos entre dos partes litigantes (que es lo que, generalmente,
caracteriza a los procesos civiles). Las cuestiones que afectan a la capa-
cidad y en general al estado civil de las personas resultan indisponibles,
excluidas de transaccion (articulo 1814 CC), por lo que resulta loégico que
la misma no quepa en este procedimiento, ni tampoco el allanamiento, y
asi lo prohibe expresamente el articulo 751 LEC. Este tltimo articulo
aflade que «el desistimiento requerira la conformidad del Ministerio
Fiscaly.

f) Busqueda de la verdad material, mas alla de la formal. La conformi-
dad de las partes sobre los hechos no vinculara al tribunal, que no podra
decidir la cuestion litigiosa basandose exclusivamente en dicha conformi-
dad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados por la
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parte contraria (articulo 752.2 LEC). El apartado primero de este articulo
752 LEC expresamente preveé que este proceso se decidira «con arreglo a
los hechos que haya sido objeto de debate y resulten probados, con inde-
pendencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos de
otra manera en el procedimientoy.

g) Investigacion de oficio. Tampoco la inactividad de las partes im-
pedira que en el procedimiento se practiquen las pruebas necesarias para
conocer la capacidad natural del demandado. Para ello, articulo 759 LEC
permite al juez acordar de oficio cualquier medio de prueba y prescribe
que en todo caso la persona con discapacidad sea entrevistado por el juez,
se oiga el dictamen de un facultativo y se practique la audiencia a los
parientes mas proximos.

h) Proteccion efectiva e inmediata de la persona con discapacidad o de
su patrimonio. En cualquier estado en el que se encuentre el procedimien-
to, ¢ incluso antes de que se inicie, de oficio o a instancia de parte, también
podra el juez acordar las medidas que estime necesarias para proteger la
persona o el patrimonio del presunto incapaz (articulo 762 LEC).

1) Exclusion de la publicidad. El juez, de oficio o a instancia de parte,
puede decretar por una simple providencia que los actos y vistas se celebren
a puerta cerrada y que las actuaciones sean reservadas (articulo 754 LEC).

j) Publicidad registral. Las sentencias y demas resoluciones dictadas
en estos procedlmlentos por afectar del estado civil de las personas, se
comunicaran de oficio al Registro civil para la practica de los asientos
correspondientes (articulo 755 LEC).

4. LEGITIMACION E INTERVENCION EN LOS JUICIOS DE
MODIFICACION DE CAPACIDAD Y CONSTITUCION DE APOYOS

a) Legitimacion activa

La legitimacion para poder interponer una demanda para la constitu-
cion de los apoyos y salvaguardas que precise una persona afectada por
una discapacidad, en la actualidad, viene regulada en el articulo 757 LEC,
tras su ultima actualizacion operada por la Ley 41/2013.

Esta norma atribuye la legitimacion, en primer lugar, a la propia per-
sona con discapacidad propio, en consonancia con las directrices sentadas
por la CDPD de Nueva York sobre respeto a la voluntad de la propia
persona con discapacidad, que ponen el acento en reconocerle titular del
derecho a la toma de sus propias decisiones.

66



Ill. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LAS PERSONAS...

También se reconoce legitimacion al conyuge o a quien se encuentre
en una situacion de hecho asimilable, a los descendientes, los ascendien-
tes, o los hermanos de la persona a la que presuntamente se le ha de
modificar la capacidad.

Cabria preguntarse si otro pariente no comprendido entre los desig-
nados por el legislador o cualquier otra persona vinculada o relacionada
por la persona afectada (un vecino, el director de un centro residencial,
asistente social, o un trabajador s001al) podria instar la constitucion ju-
dicial de los apoyos que precisara esa persona afectada. La respuesta es
que, si bien estas personas no pueden conforme a la regulacion actual
presentar una demanda de provision de medidas judiciales de apoyo, sin
embargo, si que estan facultadas para poner en conocimiento del fiscal o
del juez, la situacion en que se encuentre una persona afectada por una
discapacidad y necesitada de apoyos para el ejercicio de su capacidad,
para que sean éstos quienes inicien el procedimiento.

El actual articulo 228 CC impone al fiscal que promueva y al juez que
disponga lo necesario para la constitucidon de la tutela. De forma que
corresponde al fiscal, en cuanto tenga conocimiento de una persona ne-
cesitada de apoyos y compruebe que las personas legalmente legitimadas
para ello no lo hacen, interponer la correspondiente demanda ante el juez
competente. Es mas, la actual Ley de Enjuiciamiento Civil, pendiente de
reforma, que sigue usando el término «incapacitaciony, lo impone como
deber a determinadas personas, al indicar que «las autoridades y funcio-
narios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la existencia de
posible causa de incapacitacion en una persona, deberan ponerlo en co-
nocimiento del Ministerio Fiscal (articulo 757 LEC).

Cuando el conocimiento de la existencia de una persona afectada por
una discapacidad y necesitada de apoyo llegue directamente al juez, es
éste quien, ante la inactividad de los parientes legitimados, debe acordar
de oficio las medidas cautelares que fuesen urgentes para otorgar ese
apoyo de forma provisional y comunicar dicha situacion al Ministerio
Fiscal para que presente la correspondiente demanda.

Para la declaracion de prodigalidad solo estan legitimados para pre-
sentar la demanda el conyuge, los descendientes o ascendientes que
perciban alimentos del presunto prodigo o se encuentren en situacion de
reclamarselos y los representantes legales de cualquiera de ellos. Sino la
pidieren los representantes legales, lo hara el Ministerio Fiscal.

b) Legitimacion pasiva
La persona demandada en un proceso para la provision de medidas
judiciales de apoyo por su situacion de discapacidad o prodigalidad,

tiene que ser oida necesariamente por el juez para poder dar su opinion,
con independencia que pueda personarse en el procedimiento median-
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te un abogado que defienda sus intereses y un procurador que le repre-
sente.

¢) Legitimacion activa y pasiva en caso de menores de edad

Bajo la regulacion legal actual, la legitimacion activa respecto de los
menores de edad, viene restringida a quienes ejerzan la patria potestad o
la tutela, asi como al Ministerio Fiscal.

Respecto a la legitimacion pasiva, los menores de edad solo podran
ser demandados en un proceso para modificar su capacidad, «cuando
concurra en ellos causa de incapacitacion y se prevea razonablemente que
la misma persistira después de la mayoria de edad» (articulo 201 CC).

Con la reforma proyectada, desaparece la posibilidad de instar la
constitucion judicial de apoyos para un menor de edad afectado por una
discapacidad, y en esos casos se atribuye a los padres titulares de la patria
potestad la facultad de prestar los apoyos y ayudas que pueda necesitar
su hijo. Aunque deberan acudir a la autorizacion judicial solamente cuan-
do exista conflicto de intereses con su hijo. Y solo ellos o quien ejerza la
tutela, asi como el Ministerio Fiscal, estan legitimados para solicitar las
medidas judiciales de apoyo en los casos en que proceda.

d) Intervinientes

En los procesos para la provision de medidas judiciales de apoyo a las
personas con discapacidad, ya sea de forma cautelar o definitiva, siempre
interviene el fiscal, sea o no él, el promotor de las medidas de apoyo.

Bajo la regulacion actual se permite la intervencion en estos procedi-
mientos a cualquier persona que acredite un interés legitimo.

En la reforma proyecta se reconoce de forma expresa la participacion
en estos procesos, como intervinientes, tanto a las personas legitimadas
para instar el proceso de adopcion de medidas judiciales de apoyo, como
quienes acrediten un interés legitimo. Podran intervenir a su costa en el
procedimiento ya iniciado, con los efectos previstos en la regulacion legal
del interviniente en el proceso (articulo 13 LEC).

El legislador exige gozar de un interés legitimo para intervenir en este
tipo de procedimientos, a quienes no estan legitimadas expresamente por
la Ley para interponer la solicitud de medidas judiciales de apoyo a la
persona con discapacidad, pero no indica qué en que debe consistir ese
interés legitimo. Por lo que sera el tribunal, quien determine cuando se
tiene o no un interés legitimo que justifique la intervencion.

La Ley no regula un procedimiento para determinar si existe interés
legitimo. En cualquier caso quien pretenda intervenir debera explicar en
qué consiste el interés legitimo invocado. Y, en atencion a la dignidad de
la persona afectada por la discapacidad y a que hay que tener en cuenta
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su voluntad, habria que recabar su opinion, asi como la del resto de par-
tes en el proceso, para juzgar si quien pretende intervenir goza de ese
interés legitimo invocado.

5. LA PRUEBA. MENCION ESPECIAL A LA ENTREVISTA DEL JUEZ
CON LA PERSONA CON DISCAPACIDAD

a) ComoafirmalaSTS 244/2015,de 13 demayo (ECLLI:ES:TS:2015:1945),
«la prueba en los procesos de incapacitacion esta sujeta a unas reglas
especiales, recogidas en los capitulos primero y segundo, del Titulo Pri-
mero, del Libro I'V de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que deben ser in-
terpretadas de conformidad con la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, firmada en Nueva York el 13 diciembre 2006».

En este sentido, la adopcion y practica de la prueba debe hacerse te-
niendo en cuenta, por una parte, la necesidad de confeccionar ese traje a
medida y, por otra, la dignidad de la persona afectada por una discapaci-
dad, que debe ser respetada y tomada siempre en consideracion.

Para realizar un traje a medida hay que conocer muy bien la situacion
de cada persona concreta, como se desarrolla su vida ordinaria y repre-
sentarse 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. El juez que debe decidir ha de adquirir una
conviccion clara de cudl es la situacion de esa persona, como se desarrolla
su vida ordinaria, qué necesidades tiene, cuales son sus intereses perso-
nales y patrimoniales, y en qué medida precisa una proteccion y ayuda.

b) Con ese fin (realizar un juicio de capacidad adaptado a la situacion
y necesidades de la persona afectada por la discapacidad), la ley estable-
ce dentro del proceso de modificacion de la capacidad las garantias pre-
cisas en orden a que la decision que se adopte se adapte a la concreta
necesidad de proteccion de la persona afectada por la incapacidad, con el
conocimiento preciso de la situacidon en que se encuentra esa persona
[STS 597/2017, de 8 de noviembre (ECLI:ES:TS:2017:3923)].

La prueba se regula en el articulo 759 LEC, con una remision expresa
al articulo 752 LEC:

“En los procesos de incapacitacion, ademads de las pruebas que se practi-
quen de conformidad con lo dispuesto en el articulo 752, el tribunal oird a
los parientes mas proximos del presunto incapaz, examinard a éste por si
mismo y acordara los dictamenes periciales necesarios o pertinentes en
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relacion con las pretensiones de la demanda y demds medidas previstas por
las leyes. Nunca se decidira sobre la incapacitacion sin previo dictamen
pericial médico, acordado por el tribunal”.

¢) Una manifestacion clara de que en los procesos de capacidad y
constitucion de apoyos no rigen los principios dispositivo y de aportacion
de parte, es la facultad del juez de decretar de oficio las pruebas que es-
time necesarias para determinar el alcance e incidencia de la discapacidad
en el ejercicio de los derechos de esa persona, si necesita apoyos y cuales,
asi como la voluntad de la persona en relacion con la constitucion de
estos apoyos y la persona que podria prestarlos.

Esto significa que en ocasiones puede no ser suficiente la documen-
tacion aportada con la demanda, incluidos los informes médicos, y re-
sulta necesario recabar otros informes de la residencia donde en su caso
pudiera encontrarse, o del centro de dia al que acuda, o del centro de
deshabituacion, o incluso de los servicios sociales. Y ello tanto para
obtener mayor informacion acerca de la autonomia de la persona y los
apoyos que pueda necesitar, como en relacion con los familiares que con
anterioridad se los hayan prestado y en qué medida, y la relacion que
existe entre ellos.

d) Pero en cualquier caso, siempre es necesario el examen o entrevis-
ta del juez de la persona afectada, sobre la que presente constituir los
pertinentes apoyos. De tal forma que un tribunal, ya sea el juez de pri-
mera instancia, ya sea la sala de apelacion, no puede pronunciarse sobre
la capacidad de una persona y su guarda legal sin haber reconocido di-
rectamente a esa persona (articulo 759 LEC). El objetivo de este recono-
cimiento es conocer sus facultades cognitivas y volitivas y poder deter-
minar con mayor precision su capacidad de autogobierno.

En la practica habra de realizarse del modo en que la persona afecta-
da por la discapacidad pueda sentirse mas comodo (en el despacho del
juez y en presencia o no de los familiares que le acompafien), y de forma
que pueda el juez hacerse una idea de cual es su régimen de vida, qué
autonomia tiene, qué cosas puede hacer por si mismo sin ayuda y para
cuales necesita apoyos, y si éstos han de ser totales o parciales. Esto hace
que deba huirse de las preguntas estercotipadas, y haya que tratar de
ajustarlas a la realidad de cada persona. Asimismo, el juez habra de dis-
cernir cudl es su verdadera voluntad en relacion con la persona que habra
de ejercer los apoyos necesarios (tutor o curador), y en el caso de que no
pueda expresarlo con claridad, habra de deducirse de los actos anteriores
y del resto de la prueba que se practique.

e) Alrealizar el reconocimiento de la persona afectada, el juez no sélo
ha de hacerse una idea de la discapacidad y su incidencia en el ejercicio
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de sus derechos, sino que también ha de indagar en la voluntad, deseos y
preferencias de la persona. Pero al hacerlo, el juez no puede obviar que
en alguna ocasion la voluntad de la persona afectada puede estar viciada
o cautiva de la voluntad de quien le cuida.

Si bien el juez no ha de suplantar la voluntad, no puede perder de
vista que la finalidad del procedimiento es que la persona afectada por
una discapacidad que es objeto de reconocimiento en ese momento, pue-
da ejercitar sus derechos con los apoyos que precise, y libre de p0s1bles
abusos por parte de terceras personas, incluso de su circulo intimo, aun-
que a veces el afectado no pueda percibirlos. Asi ocurre en ocasiones
cuando designan a la persona con la que han iniciado una relacién recien-
te de convivencia afectiva, y que puede ser alguien con una enfermedad
mental o0 con una importante adiccion a alglin tipo de sustancias; también
cuando designan al cuidador o cuidadora, con el que tiene una importan-
te dependencia afectiva, y que le ha ido aislando de su familia y circulo
de amistades y conocidos, llegando incluso a llevarlo a un notario para
que otorgue poderes a su nombre, ¢ incluso testamento a su favor y al de
la familia del propio cuidador, excluyendo a sus familiares directos.

f) Para todo esto resulta de especial trascendencia el informe del
médico forense (dictamen pericial médico al que hace referencia el arti-
culo 759 LEC), que podra complementarse con otros informes requeridos
por el propio forense o por el juez, y que de una forma objetiva determi-
ne los apoyos que la persona explorada necesite y si su voluntad pudiera
estar viciada por las patologias que padece. Es necesario que en cada caso
concreto se examine la patologia que pueda padecer el paciente explora-
do y sobre todo su incidencia en el ejercicio de sus derechos y, en general,
en como se desarrolla su vida ordinaria.

El trabajo del forense, en la practica, es indispensable para que el juez
determine los apoyos necesarios. Se ha de tener en cuenta la capacidad
de decision y de ejercicio acerca de una serie de habilidades vitales que
afectan a diversos ambitos, entre los que podrian destacarse los siguien-
tes: 1) habilidades para el desarrollo de la vida cotidiana personal e inde-
pendiente, como asearse, usar medios de comunicacion, limpiar, etc.; ii)
habilidades de indole patrimonial, como el control de cuentas bancarias,
manejo del dinero de bolsillo, gastos cotidianos, etc.; iii) lo relativo a la
atencion sanitaria, el propio autocuidado y la sujecion a los tratamientos
médicos, farmacologicos, rehabilitadores, etc.; y iv) las habilidades de
indole social, como pasear, decidir el lugar de residencia, etc.

g) Por otra parte, en relacion con la audiencia de los parientes proxi-
mos, debe recordarse la especial naturaleza de este tipo de procesos, que
tienen una gran 1mpl1cacwn de toda la familia. Conviene indagar quienes
son los parientes mas proximos, si alguno de ellos convive con la perso-
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na con discapacidad y con quienes tiene mayor relacion y afinidad. El
juez ha de oirles para juzgar mejor sobre el alcance de la capacidad de la
persona afectada, la necesidad real de apoyos, la conveniencia de esta-
blecer salvaguardas, y quienes estan en mejores de condiciones de prestar
€S0S apoyos.

De este modo, si existe conyuge (no separado legalmente o de hecho)
o persona en situacion de hecho asimilable, sera suficiente con oirle a él
y a algun otro pariente mas (generalmente un hijo o un hermano); si el
propuesto como tutor o curador es un hijo, habra que oir a todos los her-
manos, al igual que si el propuesto es un hermano; si se propone a los
padres, con oir a €stos sera suficiente (en los supuestos de rehabilitacion
de la patria potestad). Y ello por cuanto existe un orden previsto en el
articulo 234 CC, que solo excepcionalmente puede alterarse, y siempre
en beneficio de la persona con discapacidad, lo que pudiera en ocasiones
hacer que se prescinda de todos los parientes y nombrar a una fundacion
para la prestacion de los apoyos necesarios.

Asi como el reconocimiento judicial de la persona afectada no deberia
realizarse dentro del acto del juicio, no hay inconveniente en que la au-
diencia a parientes se haga en el propio juicio, lo que facilita a su vez la
contradiccion. Pueden ser interrogados tanto por el juez como por el
fiscal y por los letrados (en el caso de que alguno de ellos o la propia
persona afectada se hubiese personado en el juicio), y de esta forma el
juez puede contar con los necesarios elementos de juicio para determinar
quién sera la persona mas indicada para la prestacion de apoyos. E inclu-
so en ocasiones puede llegarse a un acuerdo entre ellos.

También pueden ser citados al juicio junto con los parientes, algiin
miembro de los servicios sociales o del centro al que la persona afectada
acuda, que puedan arrojar datos sobre la persona mas indicada para la
prestacion de apoyos.

No obstante lo anterior, si por las razones que fueran los parientes no
pueden acudir al acto del juicio, podran ser oidos en cualquier momento,
preferiblemente, por razones practicas, en la oficina judicial. Podrian hacer-
lo todos el mismo dia o en dias diferentes. En cualquier caso, ha de darse
oportunidad a los letrados para que puedan asistir a esta audiencia y también
para que, si se realiza después por el juez, puedan emitir conclusiones.

h) En la valoracion de la prueba, el juez goza de una gran discrecio-
nalidad, sin perjuicio de la necesidad de motivar en la sentencia como ha
llegado a la conviccion psicologica sobre determinacion de la capacidad
de la persona afectada. Asi lo declara la STS 244/2015, de 13 de mayo
(ECLLI:ES:TS:2015:1945):

“En estos procedimientos —de modificacion de la capacidad- no rigen las
disposiciones legales en materia de fuerza probatoria del interrogatorio
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de las partes, de los documentos publicos y de los documentos privados
reconocidos (articulo 752.2° ultimo inciso LEC). El juez goza de una gran
discrecionalidad en la valoracion de la prueba practicada. Discreciona-
lidad que debera justificar en la motivacion de la sentencia, en la que
habra de exponer como ha llegado a aquella determinada conviccion
psicologica.”

6. MEDIDAS CAUTELARES
a) Configuracion legal

El articulo 762 LEC regula la posibilidad de adoptar medidas cau-
telares con ocasion de un procedimiento de modificacion de capacidad
y constitucion de apoyos. La adopcion de las medidas estd justificada y
viene determinada por la necesidad de proteccion de la persona o el
patrimonio de la persona con discapacidad, ante una situacion en que
se estan lesionando sus derechos o de riesgo, para evitar una posible
lesion de derechos.

De conformidad con la actual jurisprudencia que interpreta la CDPD
de Nueva York, tales medidas deberan estar dirigidas a otorgar apoyos
con caracter provisional y urgente a la persona que lo precise, tanto en el
ambito personal como en el patrimonial, y pueden consistir en todo tipo
actuaciones: desde el acompafiamiento amistoso o la ayuda técnica en la
toma de decisiones personales o patrimoniales, hasta el nombramiento de
un defensor judicial que le asista provisionalmente y, si fuera necesario,
le represente. Solamente en las situaciones en que el apoyo no pueda
darse de otro modo, éste puede concretarse en la representacion o susti-
tucion en la toma de decisiones, como es el caso del nombramiento de un
administrador provisional de bienes o decretar un internamiento involun-
tario por razon de trastorno psiquico por no estar la persona en condicio-
nes de decidirlo por si misma.

Al igual que las medidas definitivas, las que se adopten con caracter
cautelar deben estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona
y en la tutela de sus derechos fundamentales, tener en cuenta la voluntad
de la persona y ajustarse a los principios de urgente necesidad y propor-
cionalidad.

En la regulacion actual, las medidas cautelares pueden solicitarse
antes del comienzo del proceso para la constitucion de apoyos, junto con
la demanda que inicia el proceso o bien con posterioridad, durante la
tramitacion del procedimiento.

Se adoptaran por el juez solamente cuando se estimen necesarias y
urgentes de forma que no puedan esperar a la tramitacion y resolucion
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del proceso principal, en atencion al riesgo grave de lesion de los derechos
de la persona con discapacidad.

Dada su naturaleza provisional, las medidas se dejaran sin efecto en
cuanto desaparezcan las circunstancias que dieron lugar a su adopcion o
sean sustituidas por las medidas acordadas en la sentencia dictada en el
procedimiento principal.

Como medidas previas a un proceso principal de constitucion de apo-
yos, solo pueden adoptarse, de oficio por el juez, cuando tenga conoci-
miento de la necesidad de otorgar apoyos a la persona con discapacidad,
o0 a peticion del Ministerio Fiscal, cuando tenga conocimiento de la ne-
cesidad de dichos apoyos urgentes. Esta prevision legal no excluye que
los parientes o cualquier persona interesada pueda poner en conocimien-
to del fiscal o directamente del juez la situacion de esa persona y la ne-
cesidad de proteccion provisional.

b) Procedimiento para su adopcion.

En la regulacion actual, como regla general, las medidas se adoptaran
tras un proceso contradictorio en el que intervendra el Ministerio Fiscal,
previa audiencia de la persona con discapacidad y la practica de otras
pruebas que se estimen pertinentes, salvo que, existan motivos urgentes
y justificados, a juicio del tribunal, que hagan necesaria su adopcion de
forma no contradictoria.

En principio, en atencion a que se van adelantar, de forma provisional,
algunas medidas de apoyo o proteccion propias del procedimiento prin-
cipal, es logico que el juez no adopte ninguna medida sin haber visto
antes a la persona con discapacidad (exploracion judicial).

Durante todo el procedimiento la persona con discapacidad afectada
por las medidas podra estar representada por procurador y ser defendida
por un letrado, profesionales que seran nombrados por el turno de oficio
en el caso de no tener recursos econdmicos suficientes conforme a la Ley
de Asistencia Juridica Gratuita.

El Auto que resuelva las medidas es susceptible de revision en apela-
cion por la Audiencia Provincial.

Las medidas quedaran sin efecto cuando desaparezcan las circunstan-
cias que justificaron su adopcion o sean sustituidas por las medidas defi-
nitivas acordadas en la sentencia dictada en el proceso principal.

7. CONTENIDO Y EFECTOS DE LA SENTENCIA

a) El contenido de la sentencia de modificacion de la capacidad y
constitucion de apoyos esta regulado en el articulo 760 LEC:
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1. La sentencia que declare la incapacitacion determinara la extension y los
limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de que-
dar sometido el incapacitado, y se pronunciara, en su caso, sobre la nece-
sidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763.

2. Encel caso a que se refiere el apartado 2 del articulo anterior, si el tribunal
accede a la solicitud, la sentencia que declare la incapacitacion o la pro-
digalidad nombrard a la persona o personas que, con arreglo a la Ley,
hayan de asistir o representar al incapaz y velar por €l.

3. Lasentencia que declare la prodigalidad determinara los actos que el prodi-
go no puede realizar sin el consentimiento de la persona que deba asistirle.

Los términos empleados por la norma responden a su redaccion ori-
ginaria y han de ser interpretados a la luz de la CDPD de Nueva York,
como ha hecho la jurisprudencia expuesta en el apartado 2, que concibe
la incapacitacion y la guarda legal como un sistema de apoyos. La modi-
ficacion de capacidad esta en funcion del régimen de guarda legal que
precisa la persona afectada para que pueda ejercer sus derechos (funda-
mentalmente, tutela y curatela):

“En consecuencia, la extension y los limites a la capacidad y el consiguien-
te régimen de tutela o guarda que se constituya (articulo 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 parti-
culares circunstancias” [STS 298/2017, de 16 de mayo, (ECLLI:ES:TS:2017:1901)]

En este sentido, la jurisprudencia también ha declarado que las causas
de incapacitacion también deben ser interpretadas de acuerdo con la
CDPD, y ha incidido en la graduacion de la incapacidad y en una con-
cepcion abierta de las causas de incapacitacion:

“De 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 graduacion de la inca-
pacidad. 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 sis-
temas 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)].

b) Como se ha dicho anteriormente, en este tipo de procedimientos la
conformidad de las partes sobre los hechos no vincula al tribunal, que no
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puede decidir la cuestion litigiosa basandose exclusivamente en dicha
conformidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos ale-
gados por la parte contraria. El tribunal tampoco esta vinculado por las
disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de fuerza
probatoria del interrogatorio de las partes, de los documentos publicos y
de los documentos privados reconocidos (articulo 752.2 LEC).

También la naturaleza del juicio de incapacitacion, la prueba, su tra-
tamiento legal, los principios dispositivo y de aportacion de parte, la
discrecionalidad del juez a la hora de valorar la prueba, asi como el refle-
jo de su valoracion en la motivacion de la sentencia, han de ser interpre-
tados a la luz de los principios de la CDPD. El juicio de incapacidad no
puede concebirse como un conflicto de intereses privados y contrapuestos
entre dos partes litigantes, «que 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 discapaci-
tada mediante el apoyo que pueda necesitar para el ejercicio de su capa-
cidad juridica» [STS 244/2015, de 13 de mayo (ECLI:ES:TS:2015:1945)).

La necesidad de confeccionar el traje a medida, y que el confecciona-
doseaeladecuado [STS 552/2017,de 11 de octubre (ECLI:ES:TS:2017:3535)],
determina el rigor de la practica de las pruebas de examen o reconoci-
miento de la persona, de la audiencia de los parientes mas proximos y de
la emision de los dictdmenes necesarios en relacion con las pretensiones
de la demanda, pruebas que deberan ser acordadas incluso de oficio tan-
to 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)].

¢) Seria conveniente que los razonamientos juridicos de la sentencia
contuvieran unas partes bien diferenciadas:

1) En principio, conforme a la regulacion actual, hay que deter-
minar si concurre alguna causa de modificacion de la capacidad
conforme al articulo 200 del Codigo Civil, aunque interpretado a
la luz de la CDPD de Nueva York, que adopta el modelo social de
discapacidad y el principio de no discriminacion, sustituyendo al
modelo tradicional, médico o rehabilitador, ya que este tltimo
puede suponer una limitacion excesiva e incluso absoluta de la
capacidad de obrar de personas con algun tipo de deficiencia fisica,
intelectual o psicosocial.

Pero esta apreciacion solo tiene sentido en relacion con la inci-
dencia que esta discapacidad provoca en el ejercicio de los derechos
de la persona afectada, lo que justificara la concreta determinacion
de la extension y los limites de la modificacion de la capacidad, y
el sistema de apoyos necesarios.
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Para motivar esta determinacion es logico que se haga referen-
cia al informe pericial médico (que generalmente serd el del médi-
co forense), en relacion con el resto de informes médicos o sociales
que obren en autos, y con el resultado del examen personal por
parte del juez de la persona afectada, y en qué medida han contri-
buido a fundar la conviccion del tribunal sobre como le afecta la
discapacidad padecida en el ejercicio de sus derechos y los apoyos
y salvaguardas que precisa en atencion a como se desenvuelve su
vida y el entorno que le envuelve.

Esto se traduce en un pronunciamiento sobre la modificacion de
la capacidad, que puede ser total o parcial, en funcion de la resefiada
incidencia de la discapacidad. En la medida de lo posible debe pre-
servarse al maximo la autonomia de la persona y reducir la incapa-
citacion a lo necesario y conveniente para la persona afectada. Por
eso, hay que restringir la incapacitacion total a los casos estrictamen-
te necesarios y graduar la capacidad siempre que sea posible. La
sentencia debe precisar para qué actuaciones relacionadas con el
cuidado personal y médico-asistencial de la persona afectada por la
discapacidad, o con la administracion y disposicion de sus bienes,
necesitara la representacion o la asistencia de otra persona.

ii) En funcién de lo anterior, debe especificarse el sistema de
apoyos mas acorde a la situacion concreta de la persona afectada,
que pasa no solo por constituir una tutela o una curatela, sino tam-
bién por concretar su contenido, que es lo mas importante.

En este sentido hay que motivar por qué se considera que una
figura concreta se ajusta mas a las necesidades de la persona afec-
tada, y el ambito de actuacion de quien va a ejercer los apoyos, si
estos van a ser totales o parciales, y en este caso para qué situacio-
nes sera necesario el apoyo y qué actividades la persona con dis-
capacidad podra realizar por si misma (en el area personal, médi-
co-sanitaria, juridica, economico-administrativa, conduccion de
vehiculos, etc.). En el ambito patrimonial, cuando sea posible y
conveniente, pueden fijarse las cantidades de que podria disponer
por sola la persona afectada y el modo de hacerlo (por ejemplo, el
dinero de bolsillo).

iii) En cualquier caso, conforme la legislacion y la jurispruden-
cia, la sentencia no podra restringir a priori derechos personalisi-
mos, tales como: el derecho a contraer matrimonio, sin perjuicio de
que el consentimiento debe prestarse validamente y de su control
[STS 145/2018, de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:846)]; el derecho
a otorgar testamento sujeto a la regulacion legal (el testamento sera
valido si se otorga conforme a las formalidades exigidas por el ar-
ticulo 665 del Codigo Civil); asi como el derecho de sufragio activo
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(articulo 3.2 de la Ley Organica del Régimen Electoral General, tras
su reforma por la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre).

iv) La Sentencia habra de especificar la persona concreta (fisi-
ca o juridica, publica o privada) que va a ejercer los apoyos nece-
sarios, y justificar por qué motivo se considera que la funcion de
tutor o curador habra de ejercerla esa persona. La persona desig-
nada para la guarda legal no tiene por qué coincidir con la propues-
ta por el Ministerio Fiscal o por las partes personadas. Conforme
a la CDPD, la designacion de la persona del tutor o curador ha de
ajustarse lo mas posible a la voluntad de la persona afectada y a su
mejor cuidado y atencion.

d) En el fallo de la sentencia habra de especificarse de forma clara y
precisa, a ser posible en parrafos separados: el alcance de la modificacion
de la capacidad; la medida de apoyo que se establece; la persona desig-
nada para ejercer dicha funcion, y el &mbito concreto de la misma (per-
sonal, juridico-administrativo, médico-sanitario, patrimonio y economia,
etc.), es decir, las cuestiones para las que son precisos los apoyos, y esta-
blecer, en su caso, la suma concreta de dinero de la que la persona a la
que se modifica su capacidad de obrar podra disponer o bien el saldo de
la cuenta corriente del que podra hacer uso. También habra de acordarse
(si asi se considera necesario) librar los oficios oportunos a entidades
bancarias, centros residenciales o centros de salud, para garantizar el
cumplimiento de lo acordado.

También ha de hacerse referencia a las obligaciones del tutor o cura-
dor: formalizar el oportuno inventario de bienes (generalmente en el
plazo de veinte dias desde la notificacion de la sentencia); informar en el
mes de enero de cada afo al juzgado sobre la situaciéon de la persona
afectada por la tutela o curatela y rendir cuenta anual de su administra-
cion, sin necesidad de requerimiento previo por el juzgado.

Conforme a la regulacion actual, estas obligaciones no afectan a los
padres que tengan rehabilitada o prorrogada la patria potestad.

8. DELACION Y NOMBRAMIENTO DE GUARDADOR LEGAL

a) Regulacion legal. Nuestro ordenamiento juridico establece un
sistema de guarda legal que se articula en torno a la tutela, la curatela y
el defensor judicial. Tienen en comun que se constituyen por resolucion
judicial, que designa también la persona encargada de desarrollar esa
funcion. La tutela y la curatela son guardas legales que tienen una vo-
cacion de permanencia, mientras no se modifiquen por resolucion judi-
cial. Mientras que el defensor judicial es designado para realizar una
funcion puntual. Estas tres figuras de guarda legal se complementan con
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la guarda de hecho, que no requiere de resolucion judicial para su cons-
titucion.

Laregulacion de la guarda legal se encuentra en el Codigo Civil (CC),
en el Libro I, Titulo X (“De la tutela, la curatela y de la guarda de meno-
res e incapacitados”), y en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria (LJV), en el Titulo II, Capitulo IV (“De la Tutela, la curatela
y la guarda de hecho”).

Esta regulacion de la guarda legal, que tiene como presupuesto la
declaracion de modificacion de capacidad, ha sido interpretada por la
jurisprudencia para adaptarla a las exigencias de la CDPD de Nueva
York: se concibe la guarda legal como un sistema de apoyos y salvaguar-
das al servicio de las necesidades de la persona que padece una disca-
pacidad, y el contenido de la tutela o de la curatela esta en funcion de
las necesidades de la persona afectada por la discapacidad, en atencion
al alcance e incidencia que esta discapacidad tiene para el ejercicio de
sus derechos.

Ademas, el Tribunal Supremo ha resaltado la relevancia de la voluntad
de la persona afectada por la discapacidad en orden 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.

b) Tutela. El contenido de cada tutela debe ser precisado por la sen-
tencia que declare la incapacitacion de una persona y entienda que en
atencion a las funciones del guardador legal debe tratarse de un tutor.
Pero lo que caracteriza la tutela y la distingue de la curatela es que el
tutor asume funciones de representacion, personal y/o patrimonial, de la
persona declarada incapacitada. Esto suele ser comtin en los casos de
incapacitacion total, pero también puede darse cuando la incapacitacion
parcial conlleva funciones de representacion respecto de alguna actividad
del ambito patrimonial y/o personal.

Pero las eventuales funciones de representacion que pudieran enco-
mendarse al tutor, que le permiten actuar por cuenta del tutelado, en
ningun caso pueden alcanzar a actos personalisimos, como es contraer
matrimonio, ejercitar el derecho de voto...

¢) La curatela, cuyo contenido en cada caso debe venir precisado por
la sentencia que la constituye y en funcion del alcance de la modificacion
de capacidad, opera en casos en que la persona incapacitada no precisa
que el guardador legal le represente en ningun ambito de su vida. La
curatela ordinariamente se constituye cuando la persona afectada por la
discapacitad tan so6lo necesita la asistencia de un guardador legal para
alguna faceta de su cuidado personal o patrimonial.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia de la Sala Primera, que suele
considerar la curatela mas apropiada en los casos de incapacitacion par-
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cial sin funciones de representacion, y remarca que no se circunscribe
expresamente a la asistencia en la esfera patrimonial, sino que, al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 289 CC, pueden atribuirse al curador
funciones asistenciales en la esfera personal:

“el curador no suple la voluntad del afectado, sino que la refuerza, contro-
lay encauza, complementando su deficiente capacidad, por lo que su funcion
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 ( ECLI:ES:TS:2014:3168)].

d) Eldefensor judicial es un cargo transitorio. Su funcion es represen-
tar o asistir a la persona con discapacidad en casos de conflicto de intere-
ses, vacio de tutela o curatela. También cuando en un procedimiento sobre
modificacion judicial de la capacidad, la demanda ha sido presentada por
el Ministerio Fiscal y la persona con discapacidad no comparece, en esos
casos se le nombra un defensor judicial para que le represente en el juicio.
Tendra las atribuciones que se le hayan concedido dependiendo de los
motivos de su nombramiento y debe rendir cuentas de su gestion una vez
concluida (articulos 299 y 299 bis CC y articulo 27 LIV),

e) La guarda de hecho, en la regulacion actual, se da cuando una
persona con discapacidad que no tiene tutor ni curador pero necesita de
apoyos, éstos le son otorgados por algun familiar, centro asistencial u otra
persona.

El guardador de hecho puede ser requerido por el juez para que infor-
me de la situacion de la persona y de sus bienes, y de su actuacioén en
relacion a los mismos, con el fin de poder comprobar si se precisa de una
institucion de apoyos. El juez también puede establecer las medidas de
control y vigilancia que considere oportunas (articulo 303 CC y articulo
52 LJV), sin perjuicio de que los actos realizados por el guardador de
hecho en interés de la persona con discapacidad, no pueden ser impug-
nados si redundan en su utilidad (articulo 304 CC)

f) Delacion de la tutela y curatela.

1) El Codigo Civil establece un orden legal de preferencia para
el nombramiento de tutor en el articulo 234:

“1°) al designado por la propia persona con la capacidad de obrar su-

ficiente, en prevision de ver modificada su capacidad en un futuro, en
documento publico notarial (autotutela); 2°) al conyuge conviviente; 3°)
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a los padres; 4°) a la persona o personas designadas por los padres en
sus disposiciones de ultima voluntad (tutela testamentaria) y 5°) al des-
cendiente, ascendiente o hermano que el Juez designe.”

Tanto el supuesto de autotutela, como de tutela testamentaria,
pueden ser formuladas en positivo o en negativo, es decir: se pue-
de designar a quién se quiere que ejerza la guarda legal o a quién
no se quieren que la ejerza.

En defecto de todas estas personas, el juez puede designar tutor
a quien considere mas idoneo para la persona con discapacidad,
teniendo en cuenta las relaciones entre ambos y el beneficio que le
pueda reportar.

En el caso de la curatela, si con anterioridad la persona hubiese
estado bajo tutela, desempeiiara el cargo de curador el mismo que
hubiese sido su tutor, a menos que el juez disponga otra cosa (arti-
culo 292 CC). Para ello el juez siempre tendra en cuenta el interés
y la voluntad de la persona con discapacidad.

ii) Excepcionalmente, el juez, en resolucion motivada, podra
alterar el orden de prelacion antes indicado o prescindir de todas
las personas en ¢l mencionadas, si el beneficio de la persona con
discapacidad asi lo exigiere.

“.. el Juez, en principio, debe seguir el orden legal de llamamientos, pero
puede prescindir de este orden legal, en atencion al interés de la perso-
na con discapacidad y no de la persona que va a ejercer el cargo y por
razones muy variadas: en ocasiones, porque el primer llamado no estd
en condiciones de asumir el cargo (bien porque carece de la idoneidad
exigida, o bien porque no quiere, pues, aunque constituye un deber legal,
puede resultar contraproducente el nombramiento de quien no esta
dispuesto a asumir el cargo),; pero también es posible que la conflictivi-
dad familiar, unida a la situacion de la persona tutelada, pueda desacon-
sejar el nombramiento de uno de los parientes llamados legalmente
[(STS216/2017, de 4 de abril, (ECLLES:TS:2017:1335), reiterando lo ya
indicado en la sentencia de 1 de julio de 2014 y 19 de noviembre de 2015].

iii) El articulo 239 bis CC, introducido en la reforma operada
por Ley 26/2015, de 28 de julio, regula el nombramiento a favor de
una Entidad Publica que en el respectivo territorio tenga encomen-
dada la proteccion y apoyo de las personas con la capacidad mo-
dificada judicialmente, en dos supuestos: 1° cuando no haya sido
constituida la tutela (o curatela) en favor de ninguna de las personas
indicadas en el articulo 234 CC, en cuyo caso el juez la designara
como guardador legal; 2° cuando se produzca una situacion de
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desamparo, en cuyo caso la Entidad Publica asumira por ministe-
rio de la Ley su guarda legal y debera dar cuenta de dicha situacion
a la autoridad judicial que modifico su capacidad.

Para que exista situacion legal de desamparo se requieren dos
requisitos: uno objetivo, que se constate un resultado de abandono,
por carecer de la necesaria asistencia; y otro subjetivo, que esta
situacion venga ocasionada por el incumplimiento o el imposible
o inadecuado ejercicio de los deberes que incumben a la persona
que ha sido designada para ejercer la guarda legal.

g) Formas de constitucion de la guarda legal.

La constitucion de la tutela o curatela es siempre judicial, es decir, el
juez realiza el nombramiento del guardador legal en la sentencia que se
dicta en el procedimiento de modificacion judicial de la capacidad. Aun-
que, con posterioridad, si cambian las circunstancias que dieron lugar a
su nombramiento, el juez puede sustituir o remover del cargo al tutor o
curador nombrado, y designar a otra persona que resulte idonea.

El defensor judicial es nombrado por el letrado de la administracion
de justicia (articulo 30 LJV).

Como regla general, el cargo de tutor o curador sera ejercido por una
sola persona, que puede ser fisica, con pleno ejercicio de sus derechos
civiles (articulo 242 CC), o juridica, que no tenga finalidad lucrativa y
entre cuyos fines figure la proteccion a menores e incapacitados (articulo
242 CC). Pero también puede ser ejercido conjuntamente por dos personas
como cotutores en los siguientes casos: 1° si se separan los cargos de
tutor de la persona y tutor de los bienes, cuando concurran circunstancias
especiales en la persona con discapacidad o en su patrimonio; 2° si el
padre o la madre son tutores, ejerceran su cargo conjuntamente (como la
patria potestad); 3° si se designa a alguna persona tutor o curador de los
hijos de su hermano y se considera conveniente que se ejerza conjunta-
mente con su conyuge; 4° si varios tutores son designados conjuntamen-
te en testamento o en documento notarial (articulo 236 CC).

El articulo 237 CC prevé la posibilidad de solidaridad en el funciona-
miento de la guarda legal, asi como la decision judicial en caso de des-
acuerdo, y el articulo 237 bis CC la actuacion por uno solo de ellos en
caso de conflicto de intereses o incompatibilidad. El cese de uno de ellos,
no implica el cese del otro cuyo cargo se mantiene subsistente, salvo que
en el nombramiento se hubiese dispuesto otra cosa.

Las resoluciones judiciales sobre los cargos tutelares y de curatela
habran de inscribirse en el Registro Civil y no serdan oponibles frente a
terceros mientras no se hayan practicado las oportunas inscripciones
(articulo 218 CC).
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9. CONTROL Y SEGUIMIENTO DE LA TUTELA/CURATELA

a) El articulo 269 CC enumera las obligaciones que el tutor debe asu-
mir en beneficio del tutelado. Ademas de velar por €l, tiene que: i) procu-
rarle alimentos; ii) educarle y procurarle una formacion integral; iii) pro-
mover la adqu1s101on o recuperacion de su capacidad y su mejor insercion
en la sociedad; iv) e informar al juez anualmente sobre la situacion del
menor o incapacitado y rendirle cuenta anual de su administracion.

El articulo 233 CC sefiala que el juez en la resolucion por la que se
constituye la tutela, o en otra posterior, podré establecer el control que
estime oportuno en beneficio del tutelado y exigir del tutor en cualquier
momento que informe sobre su situacion y el estado de la administracion
de sus bienes, y esta ultima exigencia puede efectuarse por el Ministerio
Fiscal conforme al articulo 232 CC.

b) Conforme al articulo 262 CC, el tutor esta obligado a hacer un
inventario de los bienes del tutelado dentro del plazo de sesenta dias, a
contar de aquel en que hubiese tomado posesion de su cargo, plazo que
podra prorrogarse por el letrado de la administracion de justicia en reso-
lucién motivada si concurriere causa para ello.

En la practica, para evitar dilaciones indebidas en este tipo de proce-
dimientos, algunos juzgados permiten al tutor tomar posesion del cargo
en el acto de la vista, después de haber sido preguntado por el juez si
estaria dispuesto a cumplir los deberes que la ley le impone en beneficio
del tutelado (formacion de inventario, rendicién anual de cuentas, etc.),
para el caso en que fuera nombrado tutor (pudiéndose hacer la misma
pregunta a todas las personas que pudieran ejercer dicho cargo, en el caso
de que existiera discrepancia). Asi en el fallo de la sentencia se hara
constar que el tutor nombrado aceptd el cargo el dia del juicio, reflejan-
dose la fecha, sin perjuicio de que el plazo para la formacién de inventa-
rio comience a contar a partir de que se le notifique la sentencia.

Por otra parte, en los casos en que no existe un patrimonio importan-
te, el plazo de sesenta dias puede ser excesivo, por lo que en la sentencia
se puede fijar un plazo inferior para la presentacion del inventario (por
ejemplo, veinte dias habiles desde la notificacion de la sentencia), que
ordinariamente consistira en la relacion de bienes y derechos de conteni-
do patrimonial (bienes muebles e inmuebles de su titularidad, depositos,
saldos de cuentas, otros derechos y acciones, etc.), y de las deudas (prés-
tamos contraidos, obligaciones pendientes de satisfacer, etc.), junto con
los documentos acreditativos de tales bienes y deudas.

¢) En la sentencia también se hace saber al tutor la obligacion de in-

formar, en el mes de enero de cada afio y ante el juzgado que dicto la
resolucion, sobre la situacion de la persona sometida a tutela y rendir
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cuenta anual de su administracion, sin necesidad de requerimiento previo
por el juzgado. Esto ultimo, facilita el trabajo de la oficina judicial, pues
yano es necesario requerir a los tutores en todos los procedimientos para
que cada afio presenten la correspondiente rendicion de cuentas.

No obstante, ha de destacarse el desconocimiento que sobre esta ma-
teria existe en la mayoria de las ocasiones. Sobre todo, cuando es un fa-
miliar quien asume la guarda legal (o prestacion de apoyos), desconoce
las obligaciones que tras el dictado de la sentencia ha de asumir, por lo
que ha de ser informado en el propio acto del juicio. Puede facilitar esta
labor la elaboracion de pautas u orientaciones sobre el contenido de la
rendicion de cuentas anual, tanto la referida al estado personal del tute-
lado como la correspondiente a la administracion patrimonial, dado que
en la mayoria de los casos el tutor rinde cuenta de la administracion de
los bienes, sin hacerlo de la situacion personal del tutelado.

d) La rendicion de cuentas anual de la administracion patrimonial debe
dejar constancia de las variaciones habidas en el patrimonio desde la tltima
rendicion de cuentas. Deben aportarse todos los justificantes de los gastos
relativamente importantes. No es necesario presentar justificantes de gastos
cotidianos o de escasa cuantia. El juzgado puede requerir al tutor que com-
plete la documentacion o aclare algtin gasto efectuado durante el afio ob-
jeto de rendicion, sin perjuicio de que en caso de detectarse un incorrecto
egjercicio del cargo para el que ha sido nombrado (tanto en el aspecto per-
sonal como en el patrimonial) pueda ser objeto de remocion.

Conviene recordar que, en el marco de la prevision legal de la necesidad
de recabar autorizacion judicial para realizar determinados actos (articulo
271 CC), es necesaria la previa autorizacion judicial para los gastos de
determinada entidad que hayan de afrontarse en beneficio del tutelado.

El procedimiento de rendicion anual de cuentas viene regulado en el
articulo 51 LJV. Presentados los informes, se citara a una comparecencia
judicial al guardador que rinde cuentas, al tutelado (cuando sea posible)
y al Ministerio Fiscal. Y si fuera necesario, se podran solicitar y practicar
las diligencias que se estimen oportunas.

La aprobacion judicial de las cuentas no impide el ejercicio de acciones
de responsabilidad.

e) Larendicion de cuentas anual es clave para realizar un buen segui-
miento de la tutela. Tanto en el régimen actual de guarda legal, como en
el que esta por venir de constitucion de apoyos, resulta esencial dotar al
jugado de los medios necesarios para poder realizar un adecuado control
del desempefio de estas funciones, tanto asistenciales y de representacion
personal, como patrimoniales.

Ademas, en la reforma proyectada la revision periddica de los apoyos
cumple la funcion no sélo de revisar la actuacion realizada quien los
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presta, sino también comprobar si deben continuar los previstos o si hay
que suprimirlos o modificarlos.

f) 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 impor-
te de la retribucidn, que sera fijado por el tribunal, asi como el modo de
percibirla, vendra determinado por el trabajo a realizar y el valor y la ren-
tabilidad de los bienes. Se ha de procurar que la cuantia de la retribucion
no baje del 4% ni exceda del 20% del rendimiento liquido de los bienes.

En sintonia con el anterior precepto, el articulo 275 CC establece que
los padres en sus disposiciones de ultima voluntad podran disponer que
el tutor haga suyos los frutos de los bienes del tutelado a cambio de pres-
tarle alimentos, pudiendo el juez en resolucion motivada establecer otra
cosa, esto es si el mejor beneficio del discapacitado asi lo aconseja.

g) El fallecimiento del tutelado es una de las causas de extincion de
la tutela. Consecuencia del cese en sus funciones, el tutor debe rendir la
cuenta general justificada de su administracion ante la autoridad judicial
en el plazo de tres meses, prorrogables por el tiempo que fuese necesario
si concurre justa causa, de conformidad con lo establecido en el articulo
279 CC.

Se trata de hacer una comprobacion de toda la gestion realizada, a fin
de que sea aprobada definitivamente o, por el contrario, se proceda a
exigir al tutor las oportunas responsabilidades. En consonancia con ello,
los articulos 260 y 261 CC facultan al juez para exigir fianza al tutor,
modificarla o dejarla sin efecto, en garantia del cumplimiento de sus
obligaciones.

Cualquier discrepancia en relacion con el modo de gestionar el patri-
monio del tutelado que pueda surgir entre los familiares, no tiene por qué
ser objeto del procedimiento de seguimiento y control de la tutela, sino
que deberia ventilarse en el procedimiento correspondiente. Al respecto,
la STS (1*) 244/2015, de 13 de mayo (ECLI:ES:TS:2015:1945), afirma:

“Fl juicio de incapacidad no puede concebirse como un conflicto de intere-
ses privados y contrapuestos entre dos partes litigantes, que es lo que, ge-
neralmente 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”.

Si se considera necesario, el juez, tras el fallecimiento del tutelado,
dara audiencia a sus herederos conforme a lo previsto en el articulo 280
CC, y requerira informe del Ministerio Fiscal. Con independencia de que
la rendicion final de cuentas sea aprobada judicialmente, los herederos
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del tutelado podran iniciar las acciones que entiendan oportunas para
reclamar lo que consideren conveniente por razon de la tutela, tal y como
establece el articulo 285 CC.

h) El procedimiento para la rendicion de la cuenta general justificada
por fallecimiento del tutelado es similar al que el tutor ha de seguir para la
rendicion anual de cuentas, al que hace referencia el resefiado articulo 51
LJV.

En cualquier caso, la accion para exigir la rendicion final de cuentas
prescribe a los cinco afios, contados a partir de la terminacion del plazo
establecido para efectuarlo.

1) En relacion con la obligacion del curador de presentar rendicion de
cuentas anual, si bien no se establece de forma expresa en la regulacion
legal, que se refiere siempre al tutor, habra de tenerse en cuenta el alcan-
ce de la prestacion de apoyos para los que el curador haya sido nombrado
y si existe una autonomia destacable o no en el sometido a curatela.

La STS 600/2015, de 4 de noviembre (ECLI:ES:TS:2015:4505), esta-
blece:

“el curador debera informar cada seis meses, o antes si fuera necesario,
sobre la situacion personal del discapaz y rendir cuentas anuales de su
gestion a fecha 31 de diciembre de cada anualidad. Dicha rendicion con-
sistird en una relacion detallada de los gastos e ingresos acaecidos en su
patrimonio, relacion que habra de ir acompaiiada de documentos origina-
les; justificativos de los mismos y se harad entrega en el Juzgado que ha
conocido de este asunto”.

Y en el mismo sentido la STS 69/2018, de 7 de febrero
(ECLI:ES:TS:2018:310), afirma:

“para complementar su capacidad, necesita la asistencia de un curador

para la toma de decisiones, cargo que desemperiara la Institucion tutelar
designada por la Audiencia. El curador deberd informar cada seis meses,
o antes si fuera necesario, sobre la situacion personal de la Sra. NN y ren-
dir cuentas anuales de su gestion a fecha 31 de diciembre de cada anualidad.
Dicha rendicion consistird en una relacion detallada de los gastos e ingre-
sos acaecidos en su patrimonio, relacion que habra de ir acompanada de
documentos originales justificativos de los mismos y se hara entrega en el
Juzgado que ha conocido de este asunto”.

j) Bajo el actual régimen de prorroga o rehabilitacion de la patria po-

testad, no es necesaria la rendicion anual de cuentas, al continuar los pro-
genitores actuando en beneficio de su hijo como cuando era menor de edad.
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10. INCIDENCIAS DE LA GUARDA LEGAL Y AUTORIZACIONES
JUDICIALES

a) Conforme al vigente articulo 217 CC, «las funciones tutelares
constituyen un deber, se ejerceran en beneficio del tutelado y estaran bajo
la salvaguarda de la autoridad judicialy.

El guardador legal debe esforzarse por mantener a la persona con
discapacidad en su entorno social, econdmico y familiar en el que habi-
tualmente se desenvuelve, a la vez que vela por ella, especialmente cuan-
do sea muy vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales a la
vida, salud ¢ integridad. El guardador asume un doble compromiso, social
e 1nd1V1dua1 al prestar los apoyos que la persona precise.

De tal forma que debe asumir la funcion de representacion, asistencia
y cuidado que en su caso le haya sido encomendada, con la idea de pre-
servar al maximo la autonomia de la persona y atender, en la medida de
los posible, a lo que podrian ser su voluntad, deseos o preferencias.

En este contexto, tienen gran relevancia las medidas de vigilancia y
control judicial sobre la persona que ejerce esos apoyos. Este control se
efectia ante incidencias previstas en la Ley cuya resolucion requiere in-
tervencion judicial, como por ejemplo: cuando existan discrepancias
importantes durante el ejercicio del cargo, de las cuales pueda derivarse
de forma clara y directa un perjuicio para la persona con discapacidad;
cuando exista conflicto de intereses; o ante la existencia de graves per-
turbaciones en la prestacion de los apoyos que precisa.

Como el ejercicio del cargo de guardador legal es un deber, esta pre-
visto legalmente que sea retribuido, siempre y cuando el patrimonio lo
permita y en atencion a la dedicacion que deba realizar el guardador legal.

b) Prohibiciones. El articulo 221 CC, como salvaguarda de los dere-
chos e intereses de la persona con discapacidad, establece una serie de
prohibiciones.

“Se prohibe a quien desemperie algun cargo tutelar:

1. Recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes, mientras que
no se haya aprobado definitivamente su gestion.

2. Representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en nombre
propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses.

3. Adgquirir por titulo oneroso bienes del tutelado o transmitirle por su
parte bienes por igual titulo”.

87



GUIA DE BUENAS PRACTICAS SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS...

El tutor no solo tiene prohibido recibir a titulo gratuito bienes o dere-
chos del tutelado o de sus causahabientes, sino también la autocontrata-
cion. Como indica la jurisprudencia, en la autocontratacion se rompe la
bilateralidad del negocio juridico, al existir identidad de intereses (inte-
reses compartidos) con la contraparte (STS 1860/2015 de 17 de mazo
ECLI:ES:TS:2015:1860) y se sanciona dicho comportamiento con la nu-
lidad del acto o negocio juridico (STS 721/2011 de 1 marzo
ECLI:ES:TS:2011:72). Esto ocurre en el caso de la tutela, cuando el tutor
interviene, en representacion del tutelado, y en su propio nombre.

Se prohibe también la intervencion del guardador legal cuando existe
una situacion de conflicto de intereses. Cuando entre el guardador legal
y la persona con discapacidad existe un interés contrapuesto en algin
asunto en el que el guardador legal deba representarle o prestar asistencia
u apoyo, de forma que no resulta la persona idonea para intervenir.

El articulo 12.4 de la CDPD exige a los Estados Partes que garanticen
que no haya conflicto de intereses ni influencias indebidas sobre la per-
sona con discapacidad.

Cuando exista este conflicto de intereses, se debe solicitar el nombra-
miento de un defensor judicial por el letrado de la Administracion de
Justicia para que represente y vele por los intereses de la persona con la
capacidad modificada judicialmente. Salvo que se trate de los padres y el
conflicto de intereses solo exista con uno de ellos, en cuyo caso, corres-
pondera al otro, por ley y sin necesidad de especial nombramiento judi-
cial, representarle. Igual ocurrira cuando sean dos los tutores y el con-
flicto de intereses exista solo con uno de ellos (articulos 299 CCy 27 LJV)

c¢) Excusa y remocion del guardador legal (articulos 247 y ss. CCy 32
LJV). El tutor, curador y el defensor judicial pueden excusarse de su
cargo, en el plazo de 15 dias desde que conozcan su nombramiento, cuan-
do por razones de edad, enfermedad, ocupaciones personales o profesio-
nales, falta de vinculos con la persona o por cualquier otra causa, le re-
sulte excesivamente gravosos el ejercicio del cargo.

También pueden ser removidos del cargo por el tribunal cuando des-
pués de nombrados se den determinados supuestos:

1) Incurran en alguna de las causas que les inhabilitan para el
cargo [enemistad, imposibilidad absoluta para ejercerlo, mala con-
ducta, importantes conflictos de intereses con la persona con dis-
capacidad, mantenga pleito con ella, actuaciones sobre el estado
civil o sobre la titularidad de bienes... (art 244 CC)].

i1) Se conduzcan mal en el desempeno de la tutela, curatela o
en las funciones otorgadas como defensor judicial, por incumpli-
miento de los deberes propios de su cargo, notoria ineptitud para
el cargo, o cuando surgieran problemas de convivencia, que tienen
que ser graves y continuados para que justifiquen su remocion.
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Esta remocion se realiza a través de un procedimiento de juris-
diccion voluntaria, en el que se pueden suspender las funciones del
guardador legal y nombrarse un defensor judicial a la persona con
discapacidad hasta que se nombre a otra persona para el cargo.

En el caso del defensor judicial, el procedimiento se tramitara
y decidira por el letrado de la administracion de justicia que es
quien le nombré. Mientras que en el caso del tutor o curador, se
resolvera por el juez al haber sido éste quien le nombro.

d) Medidas de proteccion.

Las medidas de proteccion se regulan en el articulo 158 CC y en los
articulos 87 y 89 LJV para los supuestos de ejercicio inadecuado de la
guarda o de la administracion de los bienes de la persona con la capa-
cidad modificada judicialmente, por parte de sus progenitores o de su
tutor o curador.

Estas medidas van desde asegurar la prestacion de alimentos en caso
de incumplimiento, someter a autorizacion judicial cualquier cambio de
domicilio o nombrar un administrador judicial de los bienes, hasta la
medida de prohibicion a determinadas personas de comunicarse con la
persona con la capacidad modificada judicialmente y demas disposiciones
que el juez considere necesarias para apartarle de algun peligro.

Para su adopcidn serd competente el juzgado de primera instancia del
domicilio o en su defecto, de la residencia de la persona con la capacidad
modificada judicialmente y podran adoptarse tanto de oficio como a pe-
ticion de la propia persona, del Ministerio Fiscal o de cualquier interesa-
do, Y se comunicaran, en el caso de la tutela, al juzgado que hubiese
conocido del nombramiento de tutor.

e) Autorizaciones judiciales.

En determinados supuestos, el control judicial consiste en la exigen-
cia de autorizacion judicial para determinadas actuaciones. El guarda-
dor legal, ya sea tutor, curador, o progenitor, y también el defensor ju-
dicial nombrado en el caso de conflicto de intereses, precisan de
autorizacion judicial para las siguientes actuaciones comprendidas en
el articulo 271 CC:

“1.° Para internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de
educacion o formacion especial.

2.° Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles
o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o
incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan cardcter
dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se exceptiia la venta del de-
recho de suscripcion preferente de acciones.
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3.° Para renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cues-
tiones en que el tutelado estuviese interesado.

4.° Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para re-
pudiar ésta o las liberalidades.

5.° Para hacer gastos extraordinarios en los bienes.

6.° Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los
asuntos urgentes o de escasa cuantia.

7.° Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis arnos.
8.° Para dar y tomar dinero a préstamo.
9.° Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado.

10°. Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o
adquirir a titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado.”

En el caso de la tutela, para la particion de herencia o la division de
cosa comun realizadas por el tutor, no es necesaria la autorizacion judicial
previa. Pero una vez practicadas requeriran aprobacion judicial (articulo
272 CC).

Tampoco precisa autorizacion judicial la aceptacion de la herencia,
siempre que se haga a beneficio de inventario. A sensu contrario, si que
precisara dicha autorizacion, esto es, cuando la aceptacion se pretenda
realizar de forma pura y simple.

Esta autorizacion judicial debera ser previa al acto de la aceptacion de
la herencia y en el caso que exista conflicto de intereses (cosa que es muy
comun pues en ocasiones, siendo tutor un hermano u otro pariente, ambos
concurren como herederos en la herencia que se pretende aceptar), el
tutor debe comunicarlo al juez y solicitar que se nombre un defensor ju-
dicial, para la aceptacion de la herencia y la particion.

Sin embargo, la persona sometida a curatela podra, asistido del cura-
dor, aceptar la herencia pura y simplemente o a beneficio de inventario,
siempre que la sentencia que haya modificado su capacidad no dispusie-
re otra cosa (articulo 996 CC)

Los actos juridicos realizados sin la intervencion del curador cuando
sea preceptiva o del tutor, cuando no sean de caracter personalisimo y se
consideren perjudiciales, seran anulables a instancia del propio tutor o
curador o de la persona sujeta a tutela o curatela, de acuerdo con los ar-
ticulos 1.301 y ss. CC.
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Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, los actos cele-
brados sin autorizacion judicial se someten al régimen de anulabilidad,
lo que implica que los terceros carecen de legitimacion para hacer valer
la ineficacia y que seria posible un control judicial posterior. Asi la de-
claré la STS1485/2019, de 10 de mayo (ECLI:ES:TS:2019:1485):

“la exigencia de que el tutor obtenga autorizacion judicial para aceptar sin
beneficio de inventario la herencia (articulo 271.4 CC) es una cautela dirigi-
da a proteger los intereses del tutelado; en consecuencia, como hemos dicho
en la sentencia de pleno 2/2018, de 10 enero, para dar solucion a los actos
celebrados por el representante legal sin autorizacion judicial resulta nece-
sario acudir, con las adaptaciones precisas, al réegimen de la anulabilidad.”

“Ello comporta no solo que los terceros carecen de legitimacion para hacer
valer la ineficacia de la aceptacion pura realizada por el tutor sin autoriza-
cion judicial (articulo 1302 CC), sino también que seria posible un control
judicial posterior al otorgamiento del acto de aceptacion.”

f) Procedimiento.

El control judicial ante las incidencias y las autorizaciones judiciales
o aprobaciones posteriores, se efectia a través de un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, iniciado de oficio o a solicitud del Ministerio
Fiscal, de la persona cuya capacidad ha sido modificada judicialmente o
de otra persona interesada.

El juez, antes de resolver, ademas de recabar los informes que estime
oportunos o que le sean solicitados, debera oir necesariamente al Minis-
terio Fiscal y a la persona con la capacidad modificada judicialmente, si
fuese mayor de 12 afios o lo considera oportuno y en todo caso, siempre
que tenga suficiente juicio (articulos 248 y 273 CC).

Sera competente para el conocimiento de este expediente el juzgado
de primera instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia de la
persona con capacidad modificada judicialmente. Para promover este
expediente, estd legitimado el representante legal de la persona con ca-
pacidad modificada judicialmente, sin que sea preceptiva la intervencion
de abogado y procurador.

La Ley de Jurisdiccion Voluntaria, en el Capitulo VII del Titulo II
(articulos 59 y ss), regula un procedimiento para la obtencion de autori-
zacion judicial para el consentimiento a las intromisiones legitimas en el
ambito de proteccion delimitado por el articulo 3 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, cuando el Ministerio
Fiscal se hubiera opuesto al consentimiento otorgado por el representan-
te legal de una persona con capacidad modificada judicialmente. Esta
legitimado para promover este procedimiento el representante legal de la
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persona con capacidad modificada judicialmente. No es preceptiva la
intervencion de abogado ni procurador. El juzgado competente para tra-
mitar y resolverlo es el de primera instancia del domicilio, en su defecto,
de la residencia de la persona con capacidad modificada judicialmente.

11. CUESTIONES DE COMPETENCIA RELACIONADAS CON LA GUARDA
LEGAL

a) Régimen legal sobre competencia

El articulo 52.1.5° LEC establece que en los juicios en que se ejerciten
acciones relativas a la asistencia o representacion de incapaces, incapa-
citados o declarados prodigos, sera competente el tribunal del lugar en
que éstos residan.

Y el articulo 756 LEC atribuye la competencia para conocer de las
demandas sobre capacidad y declaracion de prodigalidad al juzgado de
primera instancia del lugar en que resida la persona a la que se refiera la
declaracion que se solicite. Hay que tener en cuenta que en algunos par-
tidos judiciales, existen juzgados de primera instancia especializados los
procesos de modificacion de capacidad y tutela de personas con discapa-
cidad, ya sea de forma exclusiva o junto con los asuntos de familia.

Se trata de un fuero de caracter imperativo que no puede ser alterado
por la voluntad de las partes mediante la sumision expresa o tacita. Aun-
que no lo dice expresamente el articulo 756 LEC, resulta del inciso final
de articulo 54.1 LEC: «Tampoco sera valida la sumision expresa o tacita
en los asuntos que deban decidirse por el juicio verbaly, juicio verbal al
que se remite el articulo 753 para la tramitacion de estos procesos espe-
ciales. Consecuencia del caracter imperativo de la norma determinante
de la competencia territorial es la obligacion del juez de examinar de
oficio su propia competencia territorial (articulos 58 y 440.1 LEC).

Conforme al articulo 58 LEC, cuando la competencia territorial ven-
ga fijada por normas imperativas, el tribunal examinara de oficio su
competencia territorial inmediatamente después de presentada la deman-
da y, previa audiencia del fiscal y de las partes personadas, declarara su
incompetencia mediante auto, remitiendo las actuaciones al tribunal
considerado competente.

b) Criterios jurisprudenciales en relacion con la competencia para
conocer de las demandas de modificacion de capacidad y declaracion de
prodigalidad.

El Tribunal Supremo ha dictado numerosos autos resolviendo cues-
tiones de competencia territorial entre juzgados en demandas sobre ca-
pacidad y declaracion de prodigalidad, y ha establecido la siguiente
doctrina, sintetizada en el ATS de 13 de julio de 2016:
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“es doctrina de esta Sala que el lugar de la residencia del incapaz determi-
na la competencia territorial, en base a lo dispuesto en el articulo 756 de la
LEC, fuero que también es aplicable a los supuestos de representacion y
asistencia de los ya declarados incapaces, incapacitados o declarados pro-
digos, 52-5° LEC, precepto este que, conforme a la doctrina reiterada de esta
Sala excluiria la aplicacion a los procedimientos sobre tutela y relativos a
la capacidad de las personas, del principio de la “perpetuatio iurisdictionis”
consagrado en el articulo 411 LEC. Tal criterio competencial se ha conside-
rado mas acorde al principio de proteccion del incapaz ya que el ejercicio
de la tutela sera mas efectivo bajo el control del Juzgado de residencia del
incapacitado, y ademas posibilita el acceso efectivo del incapaz a la justicia,
de conformidad con el articulo 13 de la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad. Esta doctrina estd en linea con los fueros
aplicados en la Ley 15/2015 de jurisdiccion voluntaria en relacion con las
personas con capacidad modificada judicialmente, que en todo lo relativo a
las cuestiones relativas a la tutela, la curatela y la guarda de hecho estable-
ce en su articulo 43 la competencia para el conocimiento del expediente del
Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia
del menor o persona con capacidad modificada judicialmente, estableciendo
en su parrafo segundo que « el organo judicial que haya conocido de un
expediente sobre tutela, curatela o guarda de hecho, serd competente para
conocer de todas las incidencias, tramites y adopcion de medidas posterio-
res, siempre que el menor o persona con capacidad modificada judicialmen-
te resida en la misma circunscripcion. En caso contrario, para conocer de
alguna de esas incidencias, serd preciso que se pida testimonio completo del
expediente al Juzgado que anteriormente conocio del mismo, el cual lo re-
mitira en los diez dias siguientes a la solicitudy. Es decir, prima el interés de
la persona con capacidad modificada o este caso a modificar, acercando el
procedimiento a su lugar de residencia o domicilio”.

Para la determinacion de la competencia territorial se tiene en cuenta
el criterio de la residencia de la persona necesitada de apoyos. Esta resi-
dencia a la que, de forma genérica, se refiere el articulo 756 LEC, no
exige la habitualidad que caracteriza a la residencia definidora del domi-
cilio (articulo 40 CC). Consiste en la estancia de una persona en un de-
terminado lugar, accidental o transitoriamente, aunque con cierto carac-
ter de permanencia, para distinguirla del «lugar en que se encuentre» a
que se refiere el articulo 50.2 LEC en relacion con los que no tuvieren
domicilio ni residencia en Espaiia.

En este sentido el ATS de 17 de noviembre de 2009 establecio que la
accidental residencia del presunto incapaz en un centro (en este caso un
centro psiquiatrico de otra localidad) no puede tenerse en cuanta a efectos
de determinar la competencia, ya que tal situacion era coyuntural y supe-
ditada a posibles traslado a otros centros. Y el ATS de 30 de noviembre
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de 2016 reitera que no toda estancia en un centro genera domicilio o resi-
dencia habitual pues «la competencia no puede quedar sujeta a circuns-
tancias de caracter temporal, lo que podria provocar una peregrinacion del
asunto de juzgado en juzgado, incompatible con el derecho a un proceso
sin dilaciones. En estos supuestos se sigue manteniendo la competencia
del juzgado del domicilio de la persona con capacidad modificada, sin
perjuicio de que para la realizacién de las actuaciones procesales que re-
quieran su presencia, se pueda solicitar su traslado a la sede del juzgado
competente o se utilicen los medios técnicos (video conferencia) existen-
tes en el juzgado mas proximo al centro donde se encuentre internaday.

El caracter imperativo de este fuero conlleva que no pueda ser altera-
do por la voluntad de las partes mediante la sumision expresa o tacita, y
que el juzgado deba examinar de oficio su propia competencia territorial
(articulos 58 y 440.1 LEC).

En la reforma proyectada, 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 redaccion propuesta). Como excepcion a la regla de la perpetuacion
de la jurisdiccion (articulo 411 LEC, que supone la imposibilidad de va-
riacion de la jurisdiccion o competencia cuando se produzcan alteracio-
nes, una vez iniciado el procedimiento, respecto al domicilio de las par-
tes), 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 actua-
ciones al juzgado correspondiente en el estado en que se hallen. Tal
prevision, responde a la doctrina jurisprudencial citada. La misma regla
de competencia se mantiene, conectandola con la regla de competencia
funcional, para el conocimiento de los incidentes de modificacion del
alcance de las medidas de apoyo judicialmente adoptadas (articulo 761.1
LEC, en la redaccion proyectada).

La doctrina del Tribunal Supremo se muestra acorde con los fueros
aplicados en el articulo 43 LJV, en relacion con las personas con capaci-
dad modificada judicialmente que, en todo lo relativo a la tutela, curatela
y guarda de hecho, determina que la competencia para el conocimiento
del expediente es del Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su
defecto, de la residencia del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente. En su parrafo segundo establece que «el 6rgano judicial
que haya conocido de un expediente sobre tutela, curatela o guarda de
hecho, sera competente para conocer de todas las incidencias, tramites y
adopcion de medidas posteriores, siempre que el menor o persona con
capacidad modificada judicialmente resida en la misma circunscripcion.
En caso contrario, para conocer de alguna de esas incidencias, sera pre-
ciso que se pida testimonio completo del expediente al juzgado que an-
teriormente conocid del mismo, el cual lo remitira en los diez dias si-
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guientes a la solicitud». Se tiene en cuenta por consiguiente, el interés de
la persona necesitada de apoyos en consonancia con el articulo 13 de la
CDPD, contemplandose el eventual cambio de residencia.

¢) Criterios jurisprudenciales en relacion con el seguimiento y control
de la tutela o curatela.

Resulta de aplicacion también lo dispuesto en el articulo 52.1.5° LEC.
Soélo el juez del lugar al que se ha trasladado el tutelado es competente
para realizar de forma efectiva el directo control y seguimiento de la
tutela, por la propia operatividad préctica que exige el control de la tute-
la resulta necesario asegurar la proximidad del tutelado con el juzgado
que deba resolver cualquier incidencia. Este es el criterio adoptado por el
Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo el 16 de diciembre de
2008, y reiterado posteriormente en diversos autos [entre otros, AATS de
12 de enero de 2010, 2 de diciembre de 2015 (conflicto 200/2015) y 18 de
marzo de 2015 (conflicto 141/2014)].

d) En este sentido, atendiendo al interés y la necesidad de la persona
con necesidad de apoyos, si en el momento del reconocimiento judicial
se tiene conocimiento de que esta persona ya no reside en el partido ju-
dicial del juzgado que esta conociendo del asunto, es recomendable
continuar con el reconocimiento, pues suspenderlo en ese momento y
obligar a la persona a trasladarse a otra sede judicial, con el trastorno que
para él mismo y los familiares supone, supondria un perjuicio excesivo,
entendiéndose por tanto que el juez que practica el reconocimiento es el
que habra de celebrar el juicio posterior, y una vez dictada la sentencia
en la que se determinen los apoyos que precisa esa persona con discapa-
cidad, se dictara auto acordando la inhibicion al juzgado correspondien-
te para que continiien con el seguimiento y control de la tutela. Este
criterio es acorde con las exigencias de la CDPD para facilitar el acceso
a la justicia de las personas con discapacidad, en cuanto que debe procu-
rarse que se haga en las mejores condiciones de accesibilidad, proximidad
e intervencion inmediata.

12. CONTROL JUDICIAL DEL INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO

a) Tratamiento legal y jurisprudencial de esta medida

El internamiento involuntario, dada su naturaleza, puesto que se trata
de la privacion de un derecho fundamental como es libertad de todas las
personas, tiene un especifico tratamiento en la ley.

El articulo 763 LEC regula el internamiento no voluntario de una per-
sona por razon de trastorno psiquico, cuando no esté en condiciones de
decidirlo por si misma, distinguiendo segtin tenga o no caracter urgente.
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Este internamiento puede tener lugar aun cuando la persona esté so-
metida a la patria potestad o a tutela.

Para la adopcion de esta medida se exige la previa autorizacion judi-
cial, salvo que se trate de un internamiento de cardcter urgente.

El internamiento urgente se acuerda por el médico. Es un acto médico
sujeto a control judicial mediante su ratificacion o denegacion posterior.
Se trata de una medida que se adopta en los casos de un enfermo mental
que se encuentra en crisis aguda, normalmente por abandono o negativa
a seguir con la medicacion, y para proteger su vida e integridad fisica, y
eventualmente la de terceros.

El responsable del centro médico donde se haya producido el ingre-
so tiene el deber de comunicarlo al tribunal del lugar en que radique
dicho centro médico en el plazo de 24 horas y el tribunal debe ratificar
la medida o denegarla, en un plazo maximo de otras 72 horas desde
que dicho internamiento llega a su conocimiento. El Tribunal Consti-
tucional ha declarado el caracter imperativo del plazo, que no puede
ser rebasado:

“al resultar vinculante en este ambito privativo de libertad la limitacion que
fija el articulo 17.2 CE para las detenciones extrajudiciales, el cual, como
tenemos declarado, no opera con cardcter exclusivo en el orden penal (SSTC
341/1993, de 18 de noviembre, FJ 6, 179/2000, de 26 de junio, FJ 2 ; 53/2002
, de 27 de febrero , FJ 6). Se trata, en todo caso, no de un plazo fijo sino
mdaximo, que por ende no tiene que agotarse necesariamente en el supuesto
concreto ni cabe agotarlo discrecionalmente” [STC 182/2015, de 7 de sep-
tiembre (ECLI: ES:TC:2015:182)].

b) Procedimiento

Antes de conceder la autorizacidn solicitada para el internamiento
involuntario ordinario o para ratificar o denegar el internamiento urgen-
te previamente acordado por el médico, el tribunal, con independencia
de otras pruebas que pueda acordar, debe oir a la persona afectada por la
decision, al fiscal y a cualquier otra persona que estime conveniente o le
sea solicitada por la persona afectada por el internamiento. Y en todo caso
ha de practicar necesariamente dos pruebas: examinar por si mismo a la
persona de cuyo internamiento se trate y recabar el dictamen de un fa-
cultativo por ¢l designado

Durante el procedimiento la persona afectada por el internamiento
podra actuar con defensa de letrado y representacion de procurador.

La resolucion que se dicte, podra ser recurrida en apelacion ante la
Audiencia Provincial.

La autorizacion judicial se concede por un plazo maximo de seis me-
ses, al término del cual el tribunal debe decidir la continuidad de la me-
dida o su levantamiento. En el auto de internamiento se debe incluir una
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advertencia a los facultativos del deber de informar al término de ese
plazo de seis meses sobre la necesidad de continuar con el internamiento.
El tribunal, recibidos estos informes, antes de decidir sobre la continuidad
de la medida de internamiento, puede practicar las pruebas que estime
pertinentes.

Sin perjuicio de lo indicado, cuando los facultativos que atiendan a la
persona indicada consideren que ya no es necesario mantener el interna-
miento porque ha desaparecido la situacion de riesgo que causo6 el ingre-
so, daran el alta al enfermo y lo comunicaran al tribunal competente.

Hay que tener en cuenta que, en todo caso, se trata de una medida de
cardcter provisional y cautelar que no siempre va seguida por un proceso
sobre medidas de apoyos a personas con discapacidad, ya que en muchas
ocasiones, especialmente cuando se trata de enfermos mentales, pasada
la situacion de crisis surgida por descompensacion de su enfermedad, la
persona no precisa de ninglin apoyo ni salvaguarda que justifique el ini-
cio de un proceso judicial para ello.

c¢) Especial regulacion para los menores de edad

El internamiento de menores debe hacerse siempre en un estableci-
miento de salud mental adecuado a su edad, previo informe de los servi-
cios de asistencia al menor.

La ley exige su ingreso en un centro para menores de edad, de forma
que su tratamiento sea especifico y separado de los mayores de edad,
como medida de proteccion. Sin embargo, en la practica, no siempre es
posible contar con los referidos centros, encontrandose en ocasiones los
menores de edad ingresados en centros de mayores, y viéndose obligados
a permanecer en la habitacion, lo que deberia ser objeto de atencion por
parte de la administracion competente.

13. EL SISTEMA DE CONSTITUCION DE APOYOS EN LA REFORMA
PROYECTADA

En la actualidad, existe un Anteproyecto de Ley aprobado por el Go-
bierno el dia 21 de septiembre de 2018, que ya ha sido objeto de informe
por el Consejo de Estado y por el Consejo General del Poder Judicial, y
que lleva visos de convertirse pronto en proyecto de Ley para ser apro-
bada como tal por las Cortes Generales.

Como se refiere en el informe del Consejo General del Poder Judicial,
«el Anteproyecto ha optado por modificar en profundidad el sistema de
proteccién de las personas con discapacidad a partir de una concepcion
maximalista de la CDPD, 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 proteccion de las personas con
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discapacidad pasa a gravitar sobre los siguientes ejes: i) la desaparicion,
formal y materialmente, de la incapacidad como estado civil y de la in-
capacitacion como declaracion 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 sustitucion de
la persona con discapacidad y en la representacion de la misma, que
quedan limitadas a los casos en que, por las circunstancias concurrentes,
sea preciso articular medidas sustitutivas de caracter representatlvo 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 promocion de su autogobierno; y 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 demaés personas en todos los aspectos de la vida».

Los puntos mas relevantes de esta reforma, expuestos de forma muy
sintética, son los siguientes:

a) Desaparece la declaracion judicial de incapacitacion y el procedi-
miento judicial se centra en la constitucion de apoyos para facilitar que
la persona que padece una discapacidad pueda ejercitar sus derechos.

b) Los apoyos pueden constituirse por via judicial, mediante un pro-
cedimiento que seria el equivalente al actual de modificacion de capaci-
dad y constitucion de la guarda legal (tutela o curatela), pero también cabe
una constitucion de apoyos extrajudicial, mediante los poderes o manda-
tos preventivos. Una persona, en prevision de una eventual y futura si-
tuacion de discapacidad, puede establecer por via notarial el régimen de
apoyos del que le gustaria disfrutar cuando llegara esa situacion de dis-
capacidad. La activacion de estos apoyos se hara también de forma ex-
trajudicial, ante el notario.

¢) En los apoyos constituidos judicialmente se suprime la referencia
a la tutela, cuyo contenido queda absorbido por la curatela, Gnico sistema
de apoyo estable. El contenido de la curatela sera el que determine el
tribunal, como un traje a medida en el que primaran las necesidades e
intereses de la persona afectada por la discapacidad. Cabe incluso cons-
tituir una curatela representativa, que vendria a ser la tutela actual. En
este sistema se pone el acento en la constitucion de apoyos y en seguir la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

d) Para la designacion del curador se potencia mas la autocuratela,
pues la prevision que el interesado hubiera podido realizar de la persona
que deberia asumir su curatela, vinculara al juez con mayor fuerza que
ahora, que constituye el primer criterio para la delacion, pero que puede
ser alterado en funcion del interés de la persona con discapacidad. Con
la reforma, el juez tan solo podra separarse de la designacion hecha en la
autocuratela cuando hubiera habido un cambio relevante de las circuns-
tancias en virtud de las cuales se hizo esa designacion.
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e) Se impone una revision judicial de las curatelas, pero no so6lo de
como se esta ejerciendo esa funcion, sino de la necesidad o conveniencia
de mantener, suprimir o modificar los apoyos establecidos. El juez en la
sentencia que acuerda la curatela fijara la periodicidad de esta revision,
que en todo caso se hara cada tres afios. Esta medida, que indudablemen-
te redunda en beneficio de la persona con discapacidad exigira una mayor
dedicacion del juez a esta labor revisora, que en su caso, podria dar lugar
a una nueva exploracion judicial de la persona afectada.

f) Se suprime la rehabilitacion y la prorroga de la patria potestad.

g) La guarda legal estable dejara de ser preceptiva para las personas
que de forma crénica estan privados en la practica de capacidad para
regirse por si mismos. Para ello se regula con mayor contenido un sistema
de guarda de hecho, con un eventual control judicial y la posibilidad de
recabar autorizaciones judiciales cuando sea preciso realizar actos de
representacion. La guarda de hecho ya no serd algo que se tolera, sino
una posible forma de prestar apoyos a la persona con discapacidad.

h) En aras de una mayor flexibilidad, el anteproyecto potencia la fi-
gura del defensor judicial, para garantizar un apoyo, € incluso una repre-
sentacion, ocasional.
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B.2. Orden Jurisdiccional Penal

Francisco-David Cubero Flores
Magistrado de la Audiencia Provincial de Madrid
Delegado de Discapacidad del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

1. INTRODUCCION

Debemos reflexionar sobre lo que significa el proceso penal, lo que
implica para las partes en conflicto, la importancia que tiene para la
libre convivencia democratica en nuestra sociedad y la preocupacion
por no estar a veces a la altura de las circunstancias, es decir, por no
dar la talla de lo que esperan los ciudadanos de una administracion de
justicia moderna, diligente, respetuosa con los derechos de todos, sen-
sible y eficaz.

El proceso penal es una maquina poderosa, es una apisonadora que
arrastra todo lo que encuentra a su paso, no siempre cuidadosa con lo que

“pisa” precisamente. Hemos de trabajar para que no sea asi. Si algo ca-
racteriza a las sociedades democraticas avanzadas y la nuestra va en dicho
camino, es justamente el respeto por los derechos de los colectivos mas
vulnerables, generalmente no mayoritarios, tales como menores, mujeres
maltratadas o personas con discapacidad.

Para una persona con discapacidad, el mundo exterior puede ser un
muro infranqueable. Basta hacer pequefios experimentos, voluntarios o
forzosos, para darse cuenta. La simple fractura de un hueso del cuerpo
nos hace participes de ese mundo dificil de la discapacidad y nos enfren-
ta a ese muro, muchas veces imposible de superar, de manera temporal.
También podemos realizar la experiencia voluntaria de taparnos los ojos
con una venda o los oidos con unos tapones y salir a la calle cinco minu-
tos. La aventura puede ser espantosa.

Si para una persona de cultura y capacidades medias enfrentarse a la
administracion de justicia, como mero testigo, como perjudicado, como
investigado, suele implicar un calvario inolvidable, podemos imaginar lo
que tal contacto implica para una persona con discapacidad y no digamos
para una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion.
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Es necesario, como personas que trabajamos para la administracion
de justicia, que seamos capaces, en primer término, de ser conscientes de
dicho problema, en segundo lugar detectarlo cuando lo tenemos delante,
y en tercer lugar poner remedio con el empleo de los recursos que pone
en nuestra mano el legislador y sobre todo con el despliegue de nuestra
mejor disposicion para evitar la discriminacion.

2. BARRERAS FiSICAS Y SENSORIALES

Resulta decepcionante el estado y la situacion de los edificios judicia-
les en general. No vamos a dejar de reconocer el esfuerzo que se ha ve-
nido llevando a cabo en los ultimos afios para su mejora, si bien queda
mucho por hacer.

Edificios que no estan disefiados para su funcion, escasez de espacio
para los funcionarios y profesionales, deficiencias en el mantenimiento,
edificaciones antiguas y no funcionales, ni flexibles... Tales males, que
afectan al buen funcionamiento de la administracion de justicia, se ven
acrecentados, como es 16gico, si se contrastan con el crisol de la persona
con discapacidad.

Los accesos a muchos de nuestros edificios judiciales suponen, a veces,
un obstaculo insalvable para una persona con discapacidad motora, con
problemas de movilidad o con discapacidades sensoriales, por ausencia de
indicaciones adaptadas a tales necesidades especiales. Debe tenerse en
cuenta, ademas, que el ciudadano en general y también la persona con
discapacidad, no accede al edificio judicial voluntariamente, sino obligado.

No solo hemos de pensar en los edificios judiciales como elementos
arquitectonicos para el ejercicio de la administracion de justicia civil o
penal, sino que el Registro Civil, que forma parte de la jurisdiccion, hoy
por hoy, da servicio a muchisimas personas. Pensemos en las inscripcio-
nes de nacimiento, en las bodas, en los tramites especificos que afectan
a la persona con discapacidad en relacion a la jurisdiccion civil (modifi-
cacion de la capacidad) y al propio Registro Civil.

Nos hemos llegado a encontrar algtn edificio sede de Juzgado de Paz,
donde se celebran bodas, en el que a alguno de los familiares directos de
los contrayentes, sencillamente le fue imposible asistir a la ceremonia de
matrimonio de su ser querido por no poder acceder a la sala de vistas.
También a contrayentes afectados de discapacidad motora.

Por otra parte, se han venido llevando a cabo esfuerzos por la admi-
nistracion para adecuar dichos accesos. Ahora bien, no siempre el resul-
tado ha sido satisfactorio y asi nos encontramos, en no pocas ocasiones,
con accesos teoricamente dispuestos para personas con movilidad espe-
cial que en la practica son inviables o incluso mas peligrosos que el ac-
ceso para las personas sin dichas dificultades. Se han disefiado rampas
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imposibles, con una inclinacion o unas medidas que la hacen todavia mas
generadora de riesgo que el acceso habitual. Rampas pintadas en azul y
signos distintivos de acceso a personas con discapacidad, realizadas con
pintura deslizante, ascensores de pequefio tamafio que no admiten sillas
de ruedas..

La soluc1on a nuestro juicio, pasa por unificar las sedes judiciales,
disefiar los edificios de manera simple, eficaz y sin lujos o artificios, de
una manera integral, pensados desde el principio para su funcion JudlClal
y con accesos y disposicion interior, también previamente pensados para
las personas con discapacidad motora, auditiva, visual e intelectual.

Las personas con discapacidad visual igualmente se ven afectadas
por problemas de discriminacion en su relacion con la administracion de
justicia. Gran parte del desarrollo del procedimiento penal es escrito,
también el civil. Debe pensarse no solo en los ciudadanos con dificultades
de vision, sino en los profesionales invidentes o con dificultades visuales.
Sencillamente nuestros edificios no estan preparados para estas personas.
Faltan sefializaciones en braille, tampoco hay sefializaciones en el suelo
(marcas que sirven a los invidentes para reconocer previamente obstacu-
los con el baston), hay reticencias al acceso de los perros-guia. ..

No so6lo en cuanto a los edificios, sino en cuanto al dia a dia judicial,
no se prevén mecanismos alternativos a los tramites del procedimiento
escrito, como documentos en version braille, ni tampoco documentos
orales que sustituyan a los escritos. Incluso en el acto del juicio oral,
cuando se aportan documentos escritos en el mismo acto del plenario o
se incorporan documentos graficos o los testigos y acusados hacen refe-
rencias visuales con gestos, no se tiene en cuenta la posibilidad de asis-
tencia al acto de personas invidentes.

Basta, a veces, con una minima buena voluntad y el uso del sentido
comun, para evitar dichas situaciones de discriminacion y para ello es
indispensable la formacion de Jueces, Fiscales, Abogados y Letrados de
la Administracion de Justicia y proporcionar los medios necesarios para
evitar dichas situaciones de discriminacion. Hemos de ponernos en la piel
de quienes sufren discapacidad y no abordar los remedios a tales situa-
ciones como un inconveniente, como un fastidio o un obstaculo en el
proceso, sino como una necesidad més de proveer un apoyo especifico.

La discapacidad auditiva también supone un serio handicap para quien
la padece y topa con la administracion de justicia. Parte del procedimien-
to penal es escrito y parte es oral. A ello cabe afiadir que, si bien la dis-
capacidad visual, motora e incluso intelectual, suele ser apreciable a
primera vista, la discapacidad auditiva no. En ocasiones nos encontramos
con una persona con discapacidad auditiva, a quien comunicamos algo y
no responde, interpretando el Juez o el Fiscal que se trata de una persona
que no quiere entender, que prefiere guardar silencio o que hace caso
omiso a las indicaciones de la autoridad.
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Los edificios no estan preparados para personas con estas discapaci-
dades y muchas alarmas de incendios o instrucciones en general se dan
de manera oral sin apoyo visual. En nuestras salas de audiencia existen
dispositivos para la grabacion audiovisual de los juicios. El sistema de
grabacion también incluye un sistema de amplificacion de voz, mediante
micréfonos y altavoces. Ocurre que dicho sistema de microfonos y alta-
voces, en la mayoria de las ocasiones, interfiere con los aparatos que las
personas con deficiencia auditiva llevan colocados. De esta forma la
persona con discapacidad escucha perfectamente, hasta que llega a Sala
y cuando declara, deja de percibir con claridad el sonido. Dicho problema,
muy frecuente, se elimina con otro dispositivo llamado bucle magnético,
que elimina dicha interferencia y mejora el sonido. La instalacion del
bucle magnético es sencilla y no muy costosa y permite a quien sufre
discapacidad auditiva conectarse directamente al sistema, evitando la
interferencia y mejorando exponencialmente el sonido percibido. Casi
ninguna de nuestras salas de juicios dispone de dicho sistema, que es de
uso comun en salas de conferencias de otros &mbitos profesionales o del
espectaculo.

Con las medidas sanitarias, inevitables ante la pandemia que sufrimos,
dichas dificultades para personas con discapacidad auditiva se han acre-
centado. De una parte, el uso, obligatorio, de mascarillas, impide la lec-
tura labial y de otro lado el empleo de medios audiovisuales de comuni-
cacidn telematica hace mas dificil la comunicacion con personas que
padecen discapacidad auditiva. En el caso de los medios telematicos se
puede solucionar o paliar, acudiendo al sistema de subtitulado del que
disponen algunas de las aplicaciones informaticas tales como Skype,
Zoom, etc...

3. BARRERAS PARA LA DISCAPACIDAD INTELECTUAL. SENTENCIA
EN LECTURA FACIL

Si la discapacidad motora, auditiva o visual, implica una barrera dis-
criminatoria inadmisible en la sociedad actual, la discapacidad intelectual
implica un muro todavia mas dificil de franquear y ello porque a la propia
discapacidad en si, debe afiadirse una actitud en algunas personas de
temor, de desprecio o, en el mejor de los casos, de incomodidad o incom-
prension hacia quien sufre dicha discapacidad. Mayoritariamente tales
actitudes no responden sino al desconocimiento, a la falta de informacion,
a los prejuicios o las costumbres, pero estan ahi e implican una doble
discriminacion.

La persona con discapacidad intelectual suele presentar un déficit en
la comunicacién con su entorno. La comunicacion es algo esencial a todo
acto humano y desde luego el proceso penal esta plagado de actos de co-
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municacion, desde el principio hasta el final. Todos los participes en el
proceso penal, perjudicados, testigos, acusados, profesionales, han de
comunicar informacion y recibir a su vez informacion. Dicha informacion
se dara y recibira de palabra o por escrito y no debemos olvidar que los
Jueces, que somos protagonistas indiscutibles, pero no unicos, de la ad-
ministracion de justicia hemos de comunicar nuestras decisiones, pensan-
do en la persona a la que van dirigidas, pues resolvemos conflictos huma-
nos de personas concretas, no conflictos entre profesionales del Derecho.

Existe una preocupacion o al menos debiera existir, por tratar de em-
plear un lenguaje asequible en nuestras sentencias. Nuestras resoluciones
se dirigen sobre todo a ciudadanos con niveles culturales que no siempre
les permiten entender lo que se expone en la sentencia. Es cierto que
también se dirigen a los profesionales que las interpretan y en su caso
recurren, pero, al menos asi lo entendemos muchos, deberiamos emplear
un lenguaje claro para que no sea una barrera entre los Jueces y aquellos
a los que somos ttiles, que es a nuestros conciudadanos.

Si el lenguaje judicial suele ser incomprensible para el hombre medio,
es facil imaginar lo que significa una sentencia judicial para una persona
con discapacidad intelectual. La idea por tanto es “traducir”, valga la
expresion, la sentencia a términos mas sencillos. En eso, ni mas ni menos,
consiste la “lectura facil”. Dicha labor de “traduccion”, no solo tiene que
limitarse a la sentencia, sino al proceso en si y de ahi la figura del facili-
tador, que es una persona que durante el proceso actiia como intermedia-
rio o intérprete con el discapacitado. El facilitador puede ser cualquiera,
normalmente es una persona cercana a la persona con discapacidad, pero
se puede acudir a cualquier ONG de las muchas que, mucho y muy bien,
trabajan en el mundo de la discapacidad y te proporcionan dicha persona.
La figura del facilitador tiene encaje legal en el articulo 433 de la LE-
CRIM. y articulo 21 c) del Estatuto de la Victima, dentro del derecho de
acompafiamiento.

En relacion a la figura del facilitador han de hacerse tres precisiones.
En primer lugar, se ha firmado un Convenio entre el CGPJ y la Fundacion
a la Par, de fecha 21 de mayo de 2019, que permite a los Jueces y Tribu-
nales recabar el nombramiento de un facilitador de manera sencilla y
protocolizada. Debe difundirse dicho Convenio entre los miembros de la
carrera judicial y fiscal.

En segundo lugar y aun cuando el derecho de acompafiamiento da
cobertura legal a la figura del facilitador, no estaria de mas que se reco-
giera dicha figura expresamente en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En tltimo término, dicha figura del facilitador también debe recoger-
se de manera expresa para el denunciado, detenido, investigado o acusa-
do y hacerlo en el propio texto de la LECRIM.

En cuanto a la “lectura facil”, el precedente es una sentencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en México, que dictd una reso-
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lucion el 16 de Octubre de 2013, pionera, en la que, junto a la sentencia
oficial, se hizo una sentencia paralela en lenguaje asequible para el dis-
capacitado. Era una sentencia en un proceso de “interdiccion”, que seria
equivalente a un proceso de modificacion de la capacidad nuestro, relati-
vo a un joven con Sindrome de Asperger, a quien le ponian apoyos para
algunos aspectos de su vida ordinaria.

Tras esa sentencia mejicana pionera, el Tribunal Superior de Justicia
de Asturias, bajo la iniciativa del Delegado de Discapacidad de ese Tri-
bunal, Juan Carlos Garcia, con la colaboracion activa del propio Presi-
dente del TSJ de Asturias y de Plena Inclusion (Plena Inclusion es la fe-
deracién que aglutina a la gran mayoria de las asociaciones de personas
con discapacidad de Espana), se puso manos a la obra y llegaron a un
protocolo con Plena Inclusion para hacer versiones de sentencia en lec-
tura facil para los juzgados de familia de Oviedo.

La idea es una sentencia oficial, que se notifica y es la que “vale”, para
los plazos, recursos, etc,... y otra que se notifica a la vez o un poco des-
pués, traducida a lenguaje que pueda entender la persona discapacitada
a la que va dirigida, incluso con dibujos, diagramas o pictogramas.

El procedimiento es sencillisimo, no afecta a la sentencia “oficial”, ni
a sus plazos, ni recursos y basta con un simple oficio a las ONG que tra-
bajan en el mundo de la discapacidad. En fecha 18 de octubre de 2018 se
ha firmado un protocolo entre el CGPJ Y PLENA INCLUSION, para fa-
cilitar a los Jueces y Magistrados de manera sencilla y ordenada, la posi-
bilidad de realizar versiones en “lectura facil” de sus sentencias, cuando
en el procedimiento participen personas con discapacidad intelectual.

En definitiva, Jueces y Tribunales debemos tomar conciencia de la
importancia de tratar de emplear un lenguaje asequible e inteligible en
nuestras resoluciones. Si ademds nuestros autos o sentencias resuelven
conflictos que afectan a personas con discapacidad, dicha preocupacion
por ser entendidos ha de extremarse y para ello nada mas facil que reali-
zar, a través de las ONG correspondientes, versiones de nuestras senten-
cias en “lectura fécil”, traduciendo a términos adaptados a la capacidad
de cada persona, lo que queremos transmitir y todo ello en consonancia
con los mandatos emanados de la Convenciéon de Nueva York de 13 de
Diciembre de 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad,
de aplicacion directa en nuestro ordenamiento juridico.

4. PROTECCION DE LA VICTIMA CON DISCAPACIDAD
La existencia de un hecho delictivo siempre es lamentable. Cometer
un hecho delictivo constituye un acto que atenta contra los bienes juridi-

cos mas trascendentes del ser humano: su vida, su indemnidad sexual, su
libertad, su integridad fisica, su intimidad, su tranquilidad, su patrimo-
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nio, su honor... Ser victima del hecho delictivo implica, en suma, la
afeccion de un bien primordial y siempre implica un perjuicio, una afren-
ta, cuando no un trauma insuperable.

Quien es victima de un hecho delictivo, sufre, ademas y en la mayoria
de las ocasiones, un nuevo perjuicio y esta vez, a manos de la adminis-
tracion de justicia. Es lo que se denomina la segunda victimizacion o
victimizacion secundaria, inherente a todo proceso penal (que desde
luego hay que tratar de evitar o al menos minimizar), y que consiste sen-
cillamente en los perjuicios, en los inconvenientes o en el maltrato direc-
to en algunas ocasiones, por parte de la maquinaria de la justicia. Son
frecuentes las esperas interminables y sin explicaciones, la falta de sen-
sibilidad con el padecimiento que sufre la victima y perjudicado o el
simple testigo, la falta de informacion, la ausencia de explicaciones o de
asesoramiento eficaz, las preguntas inconvenientes, dolorosas, la situa-
cion de estrés por la presencia del autor del hecho delictivo o sus familia-
res, la actitud no siempre educada de quienes participan en la adminis-
tracion de justicia como profesionales, la falta de respeto a la intimidad,....

También hemos de hacer ver que no siempre se producen tales situa-
ciones no deseables y que no son, somos, pocos quienes tomamos con-
ciencia de tales problemas y tratamos de ponerles remedio, con un trato
mas respetuoso, con la aplicacion del Estatuto de la Victima y de las
previsiones de la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal, que ha recibido
reformas para minimizar tal efecto de doble victimizacion de nuestro
proceso penal.

Si la victima, en general, puede suftrir la doble victimizacion, la vic-
tima con discapacidad intelectual con mas motivo, pues su defensa ante
situaciones adversas es mucho mas limitada y puede llegar a bloquearse
de manera absoluta.

El Juez y en general todos aquellos profesionales que participamos en
el proceso penal (Fiscales, Forenses, Letrados de la Administracion de
Justicia, Abogados, Procuradores, Policias, funcionarios, colaborado-
res...) debemos tomar conciencia de dicha posibilidad de afeccion a la
victima y mas a la victima con discapacidad y desplegar no sélo los
mecanismos legales de los que ahora hablaremos, sino la mejor voluntad
personal para evitar la discriminacion.

En nuestro Derecho sustantivo, en el Codigo Penal (CP) en suma, se
prevén mecanismos de incrementacion del reproche penal cuando se
trata de delitos que afectan directamente a bienes juridicos esenciales
(vida, indemnidad sexual, integridad fisica...), si tales delitos ademas se
cometen sobre personas con discapacidad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion.

Ahora bien, nos centraremos en los mecanismos de proteccion pro-
piamente procesales, es decir, durante y con ocasion del propio proceso
judicial penal y la necesidad de poner dichos mecanismos en marcha.
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Constituye un hito fundamental en orden a la proteccion de la victima
la promulgacion del “Estatuto Juridico de la Victima del Delito”, aproba-
do mediante Ley 4/2015 de 27 de Abril (BOE 28 de Abril de 2015), en
adelante Estatuto de la Victima, que entr6 en vigor el 29 de Octubre de
2015.

En el Estatuto de la Victima, probablemente por primera vez en nues-
tra legislacion, se contempla la figura de la victima desde la integridad,
no desde una regulacion fragmentada y enmarcada dentro de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sino con entidad propia. Es igualmente signi-
ficativo que en el Estatuto de la Victima no so6lo se abordan cuestiones
estrictamente procesales, desde luego importantisimas y con traslacion
inmediata a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino cuestiones de orden
mas personal, de asistencia psicoldgica, humana, precisamente en aras de
evitar la temida doble victimizacion a la que hemos hecho referencia y es
relevante que también exista preocupacion en el legislador por la forma-
cion de los llamados operadores juridicos en cuanto al tratamiento pro-
cesal de las victimas y la propia aplicacion de los derechos de las victimas
establecidos en el Estatuto.

Ahora bien, como siempre ocurre, la legislacion protectora de la vic-
tima no servira de nada si no se aplica la misma, ya sea por falta de medios
materiales o humanos, por desconocimiento o porque las costumbres o
la practica forense alejen dicha aplicacion del actuar diario de nuestros
Juzgados y Tribunales.

Dentro de la normativa contenida en el Estatuto de la Victima y tras-
ladada también a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, nos detendremos
en varios aspectos esenciales. En primer lugar, el derecho de acompaiia-
miento y, como especialidad dentro del mundo de la discapacidad y
amparado por dicho derecho, la figura del facilitador. En segundo térmi-
no, la llamada prueba preconstituida, apta para delitos contra la indem-
nidad sexual o contra la vida, cometidos con victimas menores de edad
o con discapacidad y por ultimo las medidas de proteccion propias de los
juicios orales (biombo, declaracion por video conferencia...).

4.1. El derecho de acompaiiamiento y la figura del facilitador

Hemos de partir el contenido de los articulos 21 c) del Estatuto de la
Victima y el articulo 433 de la LECRIM. Sefiala el articulo 21 c) del Es-
tatuto de la Victima: “Las victimas puedan estar acompariadas, ademdas
de por su representante procesal y en su caso el representante legal, por
una persona de su eleccion, durante la practica de aquellas diligencias
en las que deban intervenir, salvo que motivadamente se resuelva lo
contrario por el funcionario o autoridad encargado de la prdactica de la
diligencia para garantizar el correcto desarrollo de la misma”.
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En el mismo sentido el articulo 433 de la LECRIM., que indica: “Los
testigos que, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de la Victima del
Delito, tengan la condicion de victimas del delito, podran hacerse acom-
paniar por su representante legal y por una persona de su eleccion du-
rante la practica de estas diligencias, salvo que, en este ultimo caso,
motivadamente, se resuelva lo contrario por el Juez de Instruccion para
garantizar el correcto desarrollo de la misma”.

Es decir, toda persona que comparezca como perjudicado, como vic-
tima, en un proceso penal, bien sea en sede policial o en sede judicial,
puede ser acompaifada por otra persona de su eleccion, que no tiene
porqué ser un familiar, ni su representante legal, ni su representante pro-
cesal (abogado), sino sencillamente otra persona de su eleccion y ello sin
perjuicio de la asistencia de sus representantes legales o procesales. Dicha
disposicion es aplicable a cualquier victima, mayor de edad, menor de
edad, con discapacidad o no. Ello ademas en cualquier momento del
proceso y para la practica de cualquier diligencia policial o judicial, en
fase de instruccion o en el propio acto del juicio oral.

Dicha prevision legal ha permitido, en el caso de las personas con
discapacidad, dar cobertura legal a la figura del “facilitador”. El faci-
litador sera una persona experta en trato con personas con discapaci-
dad, habituado a comunicarse con dichas personas, a eleccion del
propio Juzgado o Tribunal o a eleccion de la victima o de sus represen-
tantes legales, que ejercerd una funcién de puente de comunicacién
bidireccional entre el 6rgano judicial o policial y la persona con disca-
pacidad. Para entendernos y, permitasenos la expresion, una especie
de traductor o intérprete. Es obvio que su funcion ird mas alla que la
de un mero intérprete, pues ademas de cumplir su funciéon de via de
comunicacion entre el érgano judicial y el perjudicado con discapaci-
dad, desplegara un efecto tranquilizante y de acompafiamiento psico-
logico a la victima en el siempre dificil trance de declarar ante la au-
toridad.

Desde luego tampoco puede convertirse y no lo hace en la practica,
en un elemento distorsionador del proceso que sustituya las manifesta-
ciones del perjudicado o que supla o corrija la funcion de la direccion
letrada de la victima, si es que dispone de dicho asesoramiento legal
mediante abogado.

Hacerse valer de un facilitador es muy sencillo, bien a instancia del
propio perjudicado que opta por contar con su profesor, con su psicolo-
go, con su monitor del centro de educacion especial, con su persona de
confianza o bien a instancia del propio 6rgano judicial, librando un
simple oficio a las ONG que trabajan en el sector. Se ha firmado un
acuerdo entre la ONG, Fundacion “A la Par” y el Consejo General del
Poder Judicial, para provision de facilitadores, al que ya hemos hecho
referencia.
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Facil es imaginar las ventajas, para el propio perjudicado con disca-
pacidad y para el Juzgado, Tribunal o grupo policial de investigacion,
contar con la figura del facilitador. Hagamos uso de ello.

4.2. La prueba preconstituida

Cuando se comete un delito contra la indemnidad sexual o contra la
vida o integridad de una persona, la declaracion testifical de dicha victi-
ma, cuando sobrevive al delito l6gicamente, se erige como un elemento
de prueba a menudo fundamental, esencial y que suele ser la iinica prue-
ba directa del hecho, precisamente porque el agresor busca situaciones
que faciliten la comision de su delito, con ausencia de testigos, vestigios
materiales, aprovechamiento de situaciones de indefension...

Si el delito se comete sobre un menor de edad o persona con discapa-
cidad intelectual, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas de las
personas menores de edad o con discapacidad intelectual (memoria fragil,
dificultades en la comunicacion, mayor vulnerabilidad ante el proceso...),
el legislador trata de salir al paso de tales dificultades, estableciendo un
sistema que atne, por una parte la mayor fidelidad a la verdad y por otra
parte el derecho a la defensa y en especial el principio de contradiccion (
posibilidad de acceso de la defensa a la participacion en la prueba).

El articulo 26.1 del Estatuto de la Victima sefala: “En el caso de las
victimas menores de edad y en el de victimas con discapacidad necesi-
tadas de especial proteccion, ademas de las medidas previstas en el
articulo anterior se adoptaradn, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, las medidas que resulten necesarias para evi-
tar o limitar, en la medida de lo posible, que el desarrollo de la investi-
gacion o la celebracion del juicio se conviertan en una nueva fuente de
perjuicios para la victima del delito. En particular, serdan aplicables las
siguientes:

a) Las declaraciones recibidas durante la fase de investigacion seran
grabadas por medios audiovisuales y podran ser reproducidas en
el juicio en los casos y condiciones determinadas por la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

b) La declaracion podra recibirse por medio de expertos”.

Paralela y complementariamente el articulo 433 de la LECRIM., in-
dica: “En el caso de los testigos menores de edad o personas con la ca-
pacidad judicialmente modificada, el Juez de Instruccion podra acordar,
cuando a la vista de la falta de madurez de la victima resulte necesario
para evitar causarles graves perjuicios, que se les tome declaracion
mediante la intervencion de expertos y con intervencion del Ministerio
Fiscal. Con esta finalidad, podra acordarse también que las preguntas
se trasladen a la victima directamente por los expertos o, incluso, excluir
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o limitar la presencia de las partes en el lugar de la exploracion de la
victima. En estos casos, el Juez dispondra lo necesario para facilitar a
las partes la posibilidad de trasladar preguntas o de pedir aclaraciones
a la victima, siempre que ello resulte posible.

El Juez ordenara la grabacion de la declaracion por medios audio-
visuales”.

El articulo 448 de la LECRIM. sigue diciendo: “La declaracion de los
testigos menores de edad y de las personas con capacidad judicialmente
modificada podra llevarse a cabo evitando la confrontacion visual de los
mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico
que haga posible la practica de esta prueba”.

Finalmente, el articulo 730 de la LECRIM. concluye: “Podrdn tam-
bién leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de las partes las
diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes
de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral,
v las declaraciones recibidas de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 448 durante la fase de investigacion a las victimas menores de edad
y a las victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion”.

El mecanismo es sencillo. Si se recibe una denuncia por delito de
agresion o abuso sexual sobre un menor o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, la idea es “marearle”, entiéndase la
expresion, lo menos posible. La esencia de la cuestion es que se lleve a
cabo una sola declaracién en sede judicial, con las maximas garantias
posibles, en las mejores condiciones posibles y sin merma de los derechos
del investigado o acusado.

Asi, tan pronto la autoridad judicial tiene conocimiento del hecho, ha
de oir en declaracion a la victima. Para ello puede contar con la ayuda de
un experto (“facilitador”) que le ayude en la comunicacién con la perso-
na con discapacidad. El facilitador o experto entrara en contacto con la
persona con discapacidad, a ser posible, en un entorno no hostil, de la
manera mas accesible posible, con tiempo por delante para generar con-
fianza y espontaneidad en el perjudicado. Ese contacto, a ser posible, ha
de ser sin presencia de ninguna otra persona para evitar interferencias,
ni siquiera en presencia directa judicial o del fiscal, por supuesto sin
presencia directa del investigado o de su letrado. Normalmente se habi-
lita una estancia cerrada, como hemos dicho preferentemente no hostil o
fria, en la que se dispone de un sistema de grabacion que ademas trans-
mite en directo la sefal de audio y video a otra estancia separada, donde
si estaran el Juez, el Fiscal, el investigado, la defensa del investigado y la
defensa de la victima (cdmara Gesell). Poco a poco y con delicadeza, el
experto ird extrayendo la informacion sobre lo sucedido a la persona con
discapacidad. Como el juez, el fiscal y el resto de las partes, incluido el
investigado, ven y oyen la declaracion en circuito cerrado, pueden, si lo
estiman oportuno, hacer llegar al experto o facilitador, las preguntas,
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previa admision de pertinencia por el Juez o Magistrado, que consideren
oportunas para que le sean “traducidas”, valga la expresion, a la victima.
De este modo tan sencillo se garantiza el derecho a la defensa, manifes-
tado en el principio de contradiccion, al permitir al investigado y a su
Abogado, efectuar todas las preguntas que estimen oportunas, sin con-
frontacion visual con el perjudicado. El acto se graba integramente y ya
no se molesta mas a la victima. Posteriormente en el acto del juicio oral
dicha grabacion es reproducida integramente y asi el Juzgado de lo Penal
o la Audiencia Provincial, podran contar con dicho elemento de prueba
de manera directa.

La inmediatez con la que se toma dicha declaracion, en relacion al
momento del hecho y las condiciones favorables de la misma (tranquilidad
de la victima, intermediacion del experto, posibilidad de que las partes
pregunten,...), garantizan la maxima fidelidad a la verdad, pues en meno-
res de edad o personas con discapacidad, la memoria es fragil y el paso
de los meses, no digamos anos, hace dificil el recuerdo fiel de lo sucedido
cuando se celebra el juicio oral o, en el peor de los casos, dicho recuerdo
aparece mediatizado por interferencias posteriores de quienes rodean a la
victima, lo que se denomina el “recuerdo evocado” o inducido”.

Dicha funcion de experto o facilitador la vienen cumpliendo, con
notable éxito, nuestros psicologos forenses adscritos a los respectivos
Tribunales Superiores de Justicia de cada Comunidad Auténoma. Nues-
tra jurisprudencia ha consagrado la eficacia y validez de dicho sistema y
su practica ya es habitual en nuestros Juzgados y Tribunales.

4.3. Medidas de proteccion a adoptar en la propia sala de juicios

El articulo 20 y el articulo 25 del Estatuto de la Victima, hacen hin-
capié en la necesidad de adoptar las medidas necesarias para evitar la
confrontacion visual entre la victima y el investigado o acusado. En
aplicacion del articulo 2 b) de la vetusta Ley Organica 19/94 de proteccion
a testigos y peritos en causas criminales, nuestros Juzgados y Tribunales,
venimos utilizando un sencillo y muy eficaz sistema de proteccion, que
consiste en la interposicion de un biombo entre la victima y el acusado,
que evita la confrontacion visual.

En estos casos se cita a la victima una hora antes del juicio, para que
no coincida con el acusado o sus familiares en el acceso al Tribunal o en
el pasillo. Se sitia a la victima en una sala especial, aislada, en un des-
pacho, por ejemplo, de las propias dependencias judiciales. Cuando le
llega el turno de declarar, el agente judicial acude a buscar a la victima a
esa sala, la conduce a la sala de vistas procurando no coincidir en los
pasillos con familiares del acusado e ingresa en la sala evitando ser vista
gracias a la disposicion del biombo. Durante su declaracion la persona
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con discapacidad necesitada de proteccion habla sin ver al acusado y sin
que el acusado pueda verla, por la interposicion del biombo y de esta
manera tan sencilla declara con absoluta tranquilidad. Termina la decla-
racion y sale tranquilamente de la sede judicial, sin coincidir con el acu-
sado o sus familiares.

El principio de contradiccion y el derecho a la defensa permanecen
incélumes pues el Abogado del acusado y el resto de las partes si ven al
testigo asi protegido, solo se evita la confrontacion visual con el acusado.
Es un sistema sencillo y francamente eficaz. Lo puede solicitar la victima
de palabra o lo puede acordar el Juez o Presidente del Tribunal de oficio,
lo comunica a las partes por si tienen algo que objetar y en la abrumado-
ra mayoria de los casos, las defensas no ponen objecion alguna.

Igualmente puede acudirse a la declaracion testifical, en el acto del
juicio oral, por video conferencia, bien desde la sede del mismo Juzgado o
Tribunal, si bien desde otra sala, o incluso desde una sede judicial distinta.
Asi lo permite expresamente el articulo 731 bis de la LECRIM. En estos
casos la tranquilidad de quien declara en el acto del juicio oral es absoluta
y mas si la video conferencia se emite desde otra sede judicial distinta a la
del Juzgado o Tribunal que celebra el juicio. Tiene el inconveniente, a mi
entender, de ciertas dificultades técnicas que por desgracia suelen surgir en
nuestras comunicaciones por video conferencia por defectos en la imagen
o en el sonido, si bien tales dificultades no alteran la eficacia y validez del
testimonio, simplemente implican una minima incomodidad.

5. PERSONA CON DISCAPACIDAD DETENIDA, INVESTIGADA,
IMPUTADA O ACUSADA

Si el trance de quien topa con la administracion de justicia como vic-
tima, perjudicado e incluso simple testigo es siempre complicado, cuan-
do no traumatico, maxime si se trata de una persona con discapacidad
fisica, sensorial o intelectual, podemos imaginar como resulta dicho
encuentro con la justicia en Ia persona con discapacidad intelectual o
sensorial, si lo hace en calidad de detenido, investigado, imputado, acu-
sado o condenado.

Debe destacarse que, estadisticamente, no son muchas las personas
con discapacidad que comparecen ante la justicia como sujetos activos
de hechos delictivos. Es mas frecuente que las personas con discapacidad
comparezcan en calidad de perjudicados, victimas o testigos. Ahora bien,
el problema radica en que, en muchas ocasiones nos encontramos con una
persona investigada, detenida, imputada o juzgada y su situacion de
discapacidad y, por tanto, de vulnerabilidad, no es percibida como tal
desde el primer momento, y pasa inadvertida la situacion incluso en el
acto del juicio oral. Esta ultima posibilidad se da con menos frecuencia,
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pero alguna vez nos lo encontramos e incluso es en prision, a la hora de
cumplir su condena, cuando se advierte tal situacion de discapacidad.

En consecuencia, el primer paso es detectar a las personas con disca-
pacidad por parte de la autoridad policial, desde el inicio del procedimien-
to. No siempre es facil, pues la persona con discapacidad, como hemos
podido comprobar en varias ocasiones, no suele revelar ante la Policia y
en general, ante otras personas, que sufre una discapacidad. En primer
término, porque no siempre son conscientes de tal situacion de discapa-
cidad y de, por tanto, vulnerabilidad y en segundo lugar porque en su
experiencia vital que otras personas adviertan su discapacidad, bien
porque asi lo manifiesta la persona con discapacidad o bien porque lo
perciben, les lleva aparejado un perjuicio, cuando no una afrenta, una
burla, la humillacion, el aprovechamiento de su situacion. Es decir en su
experiencia vital, normalmente la revelacion de la discapacidad les pro-
duce serios problemas y escasos beneficios.

Ante la Policia y ante la autoridad judicial, obviamente no es asi, pero
el mecanismo de defensa aprendido mediante experiencias amargas, de
estas personas, les conduce a tal actitud. Nuestros Policias Nacionales,
Guardias Civiles, Policias Autonémicos y Locales, tienen cada vez mejor
formacion y ademas dentro de sus planes de formacion y de las érdenes
que reciben de sus superiores, la preocupacion por la discapacidad esta
ahi, con mayor o menor éxito. Nos consta personalmente el notable esfuer-
zo realizado al respecto en muchas de nuestras Policias Municipales o
Locales, sin ir mas lejos la de Fuenlabrada (Madrid), o en la misma capi-
tal de Madrid. Debera avanzarse en la formacion de nuestros agentes de
los cuerpos de seguridad, en la formacion de los Jueces, Letrados de la
Administracion de Justicia, Abogados y funcionarios judiciales en general,
en orden a dicha identificacion precoz de la persona con discapacidad.

Practicada la detencion de una persona por la Policia, si se ha detec-
tado la existencia de discapacidad en la misma (disponga o no del certi-
ficado de discapacidad “oficial”, valga la expresion), nuestra legislacion
prevé un mecanismo especial en orden a la informacion de derechos. Asi
el articulo 520.2 apartado h) de la LECRIM enumera, de entre los dere-
chos de la persona detenida, el: “Derecho a ser asistido gratuitamente
por un intérprete, cuando se trate de extranjero que no comprenda o no
hable el castellano o la lengua oficial de la actuacion de que se trate, o
de personas sordas o con discapacidad auditiva, asi como de otras per-
sonas con dificultades del lenguaje”.

El articulo 520.2 bis de la misma LECRIM. afiade: “La informacion a
que se refiere el apartado anterior se facilitard en un lenguaje compren-
sible y que resulte accesible al destinatario. A estos efectos se adaptard
la informacion a su edad, grado de madurez, discapacidad y cualquier
otra circunstancia personal de la que pueda derivar una limitacion de la
capacidad para entender el alcance de la informacion que se le facilita”.
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Finalmente, el articulo 520.4 de la LECRIM. indica: “Si el detenido
tuviere su capacidad modificada judicialmente, la informacion prevista
en el apartado 2 de este articulo se comunicard a quienes ejerzan la
tutela o guarda de hecho del mismo, dando cuenta al Ministerio Fiscal”.

El articulo 118 de la LECRIM y en relacion a los derechos de la per-
sona a la que se atribuya un hecho punible, sin haber sido detenida, es
decir, investigada o denunciada establece en relacion a tal informacion
lo que sigue: “La informacion a que se refiere este apartado se facilitara
en un lenguaje comprensible y que resulte accesible. A estos efectos se
adaptara la informacion a la edad del destinatario, su grado de madurez,
discapacidad y cualquier otra circunstancia personal de la que pueda
derivar una modificacion de la capacidad para entender el alcance de la
informacion que se le facilita”.

Ahora bien, tales previsiones legales, correctas, adecuadas y respe-
tuosas con los derechos de las personas con discapacidad detenidas o
investigadas, se quedan cortas, pues como puede apreciarse no se regula
expresamente la figura del “facilitador”, ni siquiera a través del derecho
de acompafiamiento, pues dicho derecho de acompafiamiento es solo en
relacion a las victimas del hecho delictivo, no a los autores.

Nos consta que se esta trabajando, por colectivos sensibles al mundo
de la discapacidad, para regular legal y expresamente tal figura del faci-
litador en relacion al autor de un hecho delictivo si padece discapacidad.
Por otra parte, entendemos modestamente, que una interpretacion amplia
de dichos preceptos citados, al amparo de lo sefialado en el articulo 24 de
la Constitucion Espaifiola y en el articulo 13 de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13
de Diciembre de 2006, vigente en Espafia desde Abril de 2008, permitiria
perfectamente la figura del facilitador, también para las personas deteni-
das, investigadas, imputadas y acusadas.

También es importante regular y detenerse a pensar en la necesaria
comunicacion que debe existir entre el investigado, detenido, imputado
y acusado y su representacion letrada, su defensa, en suma, elemento
fundamental para garantizar sus derechos y ahi la figura del facilitador
cobra todavia mas importancia y en el acto del juicio oral, como punto
culminante del proceso penal.

Debemos hacer referencia a la situacion de las personas con discapa-
cidad que han de cumplir una pena privativa de libertad o una medida de
seguridad. No es extrafio que nos hallemos ante personas que han de
cumplir una pena privativa de libertad y cuya discapacidad no habia sido
detectada hasta el momento de su ingreso en centro penitenciario. El
problema es relevante y transcendente. Las sentencias han de cumplirse
en sus propios términos y si se ha impuesto una pena privativa de libertad,
la misma ha de cumplirse, salvo supuestos legales de suspension o susti-
tucion por penas alternativas a la de privacion de libertad. Si tal cumpli-
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miento alternativo no es posible, no queda otra opcidon que una solucion
“paliativa” de la institucion penitenciaria, procurando un cumplimiento
en un modulo de los llamados de respeto o en centros penitenciarios con
condiciones mas favorables.

Si se ha de cumplir una medida de seguridad cabe distinguir. Para las
medidas de seguridad privativas de libertad consistentes en internamien-
to en centro psiquiatrico, articulo 96.2, 1* del CP, contamos con el Hos-
pital Psiquiatrico Penitenciario de Foncalent (Ahcante) y el de Sevilla. Su
localizacién ya supone un problema pues si en toda Espafia s6lo existen
esos dos centros, la mayoria de los internos van a tener a sus familiares,
es decir, a su apoyo mads directo, lejos del centro, con lo que ello implica.

Si hablamos de una medida de seguridad del articulo 96.2, 3* del CP,
internamiento en centro educativo especial, la experiencia nos demuestra
que no es facil contar con dichos centros. Como solucion, desde luego
voluntarista y elogiable y con buenos resultados, si bien no la ideal, con-
tamos con el Mddulo Polivalente 2 del Centro Penitenciario Madrid VII
(Estremera), Modulo de Discapacitados Intelectuales. Dicho moédulo,
dentro del propio centro penitenciario, esta cogestionado por Plena Inclu-
sion e Instituciones Penitenciarias. Acoge a pocos internos y los resulta-
dos son casi siempre muy buenos. Deberian prosperar mas iniciativas de
este tipo y , a ser posible, no dentro de los propios recintos penitenciarios.

Seria de gran interés una reforma procesal que contemplara la aplica-
cion de una especie de medida cautelar provisional de seguridad, perfec-
tamente regulada, flexible y a cumplir, segtin los casos, en centro especi-
fico y adecuado a tal circunstancia. No podemos esperar a la firmeza de
la sentencia, cuando de manera clara y palmaria, nos hallamos ante una
persona con discapacidad, con una grave alteracion psiquica, que precisa
un tratamiento especifico, cuando no se le puede proporcionar dicho tra-
tamiento en un centro penitenciario, ni dejarla en libertad al haber come-
tido un delito grave y suponer un riesgo para su persona y los demas.

Por ultimo, se ha detectado una problematica muy frecuente que afec-
ta a las personas con discapacidad, que sufren una alteracion psiquica y
que han cometido un delito, mas o menos grave, en el ambito doméstico.
En estos casos el articulo 57.2 del CP obliga, de manera imperativa, a
imponer las prohibiciones del articulo 48.2 del mismo texto legal (prohi-
bicion de acercamiento y comunicacion con la victima). En los supuestos
de hijos o nietos con discapacidad que sufren alteracion psiquica y que
cometen delitos, que no sean de excesiva gravedad, contra sus ascendien-
tes, que son quienes les cuidan, si no se les aplica una medida de seguri-
dad, sino una pena privativa de libertad, imperativamente debe dictarse
prohibicidon de acercamiento y comunicacion.

Ello implica, generalmente, un problema mayor pues la persona con
discapacidad debe alejarse de su cuidador y no tiene quien se ocupe de
¢l. Curiosamente el articulo 48.1 del CP permite una cierta modulacion
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de la prohibicion de residir en determinado lugar, pero no prevé dicha
modulacion para el supuesto que nos ocupa, de prohibicion de acerca-
miento. Seria muy sencillo establecer una modulacion similar a la del
articulo 48.1 del CP en el articulo 48.2 del CP, permitiendo cierta flexi-
bilidad al Juzgador a la hora de imponer dicha prohibicion de acercamien-
to y comunicacion, en los casos concretos que hemos comentado.

6. CONCLUSIONES

Se ha mejorado, no cabe duda, en la proteccion de la persona con
discapacidad dentro del proceso penal. Ahora bien, tenemos que seguir
avanzando y profundizando en esa linea.

Lo mas importante, a nuestro entender, es la sensibilizacion. Es decir,
la conciencia, por parte de los profesionales del Derecho, de la importan-
cia de establecer mecanismos correctores en el procedimiento, que eli-
minen la discriminacién. Sin dicha concienciacion, el esfuerzo del legis-
lador, que ademas suele ser limitado, sera inutil.

Debe resaltarse la importancia de detectar, dentro del proceso penal
y ya desde la fase de investigacion policial, a la persona con discapacidad.
De ese modo podran ponerse en marcha los mecanismos de proteccion y
de correccion en su caso.

La figura del facilitador, como experto que presta su ayuda a la per-
sona con discapacidad y como elemento vertebrador de la comunicacion
bidireccional entre 6érgano judicial y persona con discapacidad, es esen-
cial. Debe regularse de manera mas concreta y especifica para las victi-
mas con discapacidad, no so6lo dentro del derecho de acompafiamiento y
de manera expresa para las personas con discapacidad detenidas, inves-
tigadas, imputadas, acusadas o juzgadas.

Es necesario realizar un esfuerzo de comunicacion con la persona con
discapacidad, a través de los mecanismos de lectura facil, no solo de la
sentencia, sino del resto de documentos judiciales o policiales.

Finalmente es indispensable arbitrar los medios precisos para que el
cumplimiento de las penas o de las medidas de seguridad, impuestas a
personas con discapacidad, se lleve a cabo con una finalidad de reinser-
cion y con eficacia e igualmente la regulacion de la medida de seguridad
con caracter provisional.

En definitiva, si queremos una sociedad democratica avanzada, y para
ello hemos de trabajar, se hace preciso atender a los colectivos vulnera-
bles, siendo precisamente el de las personas con discapacidad, uno de los
colectivos cuyos derechos mas facilmente pueden verse afectados, siendo
responsabilidad de todos tratar de evitarlo.
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B.3. Orden Jurisdiccional Social

Juan Carlos Iturri Garate

Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco

Delegado de Discapacidad del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco

1. INTRODUCCION

En otro lugar de esta misma guia ya se explica que la Ley dispone que
hay una presuncion de capacidad juridica plena para toda persona para
poder actuar los derechos que, por el hecho de serlo tiene. También se
explica que existen unas razones que permiten restringir o reducir esa
plena capacidad que en principio toda persona tiene. Ello precisamente
se hace en interés de la propia persona con discapacidad (en adelante,
PCD).

También anteriormente se explica que esta previsto que esto se haga
por vias que la Ley fija. Este tramite establece una serie de garantias y
controles que estan fijados precisamente para proteger también los dere-
chos fundamentales de la PCD en el propio proceso de restriccion de esa
capacidad de gozar derechos. Nos remitimos a lo alli dicho.

El objetivo de este capitulo es distinto: consiste en explicar la forma
en que se concretan los derechos de las PCD en el derecho laboral es-
panol.

Para ello se parte de que esos derechos se recogieron en la Convencion
sobre derechos de las personas con discapacidad de Nueva York (CDPD)
y las llamadas Reglas de Brasilia.

Como ya se ha dicho también antes, esta Convencion se aprobo el dia
13 de diciembre de 2006 en la indicada ciudad norteamericana y fue
suscrita por Espafia. Se publicé en el Boletin Oficial del Estado el 21 de
abril de 2008 y se puede acceder a la misma a través de la pagina web de
€se organismo.
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2. Do0S PRINCIPIOS ESENCIALES: LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES
LABORAL Y EL FOMENTO DEL EMPLEO DE LAS PCD

En lo laboral, las PCD tienen un enemigo a vencer: la discriminacion.
Y nuestros gobernantes se han dado cuenta que esa lucha que s6lo incum-
be a las PCD, sino que es también una obligacion de los poderes publicos
combatirla. Y ello porque las PCD son ciudadanos, como el resto de las
personas y conforman el 10% de la poblacion.

Pues bien, en esa batalla contra la discriminacion, los poderes publicos
utilizan varios medios. El mas importante, la Ley. Y en esta materia, lo
primero que se aprecia es que esa Ley se basa en dos ideas esenciales.

Por un lado, claramente dice que las PCD tienen el mismo derecho a
trabajar que el resto de los ciudadanos. Es decir, que no se les puede
tratar peor por el hecho de que tengan discapacidad. Es lo que técnica-
mente se llama el principio de igualdad de oportunidades. Esta es la
primera idea.

Y, ademas, como la realidad nos hace ver que la mayoria de las PCD
no estan empleadas en la misma proporcion que el resto de la ciudadania,
se impone facilitar que lo estén. De ahi surge esa segunda idea: la Ley
asume que los poderes publicos tienen la obligacion de favorecer que las
PCD trabajen. No se trata de una simple conveniencia, sino que los po-
deres publicos se imponen la obligacion de favorecer que las PCD estén
empleadas.

LY donde estan reflejadas estas ideas? Hay que distinguir entre normas
internacionales e internas.

En el ambito internacional, por ejemplo, el primero de esos dos prin-
cipios se contiene en el articulo 4 de la Convencion 159 de la OIT (Orga-
nizacion Internacional del Trabajo) y el segundo, en el articulo 3 de ese
Texto Legal del afio 1983. Y en este mismo sentido, estos dos principios
esenciales se encuentran en el articulo 27 de la CDPD de Nueva York.

En el ambito nacional, hay varias leyes. La principal y que contiene
ambos derechos es la Ley General sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusion Social (en adelante, LGDPCDIS) (Texto
Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
diciembre). A esos dos principios se refieren sus articulos 35, 36 y 39.

Esta ley es una norma basica en todo lo relativo a nuestros derechos,
también los laborales. Se encuentra publicada en ejemplar de 3 de diciem-
bre de 2013 del Boletin Oficial del Estado, al que se puede acceder facil-
mente por Internet.

Precisamente para fomentar que las PCD trabajen, a veces se acude
a aprobar normas que conceden derechos sélo a las personas con disca-
pacidad. Es decir, para luchar contra esa discriminacion, se hace normas
que, a su vez discriminan, en este caso positivamente, a las PCD con
respecto del resto de la ciudadania. O sea, que la Ley da a las PCD unos
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derechos que solo ellas tienen, que no los tienen el resto de la ciudada-
nia. Se les llama “medidas de discriminacion positiva”, que es una
técnica para luchar contra la discriminacion. Por ejemplo, y entre las
principales en lo laboral, una de ellas es la garantia de que, en todas las
empresas de més de cincuenta trabajadores, cuando menos el 2% de los
mismos han de ser PCD, tal como viene establecido en el articulo 42 de
la LGPCDIS,

Lo comun de estas medidas de discriminacion positiva es que consis-
ten en discriminar por via legal a las PCD con respecto del resto de los
ciudadanos, es decir, otorgarles derechos que no tiene el resto de la ciu-
dadania. Ello se hace con el fin de conseguir que la igualdad de trato a
todos los ciudadanos sea real y evitar la contradiccion que supondria
establecer en la Ley esa igualdad y apreciar que lo que dice esa Ley cho-
ca frontalmente con lo que sucede en la realidad.

Esas medidas “de discriminacion positiva” se establecen tanto en esta
materia del mundo del trabajo, como en otras. Por ejemplo, las plazas de
aparcamiento o servicios higiénicos reservados a PCD son también otro
tipo de “medidas de discriminacion positiva”, pues solo pueden aparcar
ahi o usar esos servicios las PCD.

En lo laboral, a ellas se refieren ademas del ya citado articulo 42 de la
LGPCDIS vy otros preceptos de esa norma (39 o 40), el articulo 17 del
Estatuto de los Trabajadores (Texto Refundido aprobado por el Real De-
creto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre), que es nuestra Ley mas im-
portante en lo referido al contrato de trabajo. También se mencionan en
el articulo 25 de la Ley de Empleo (Ley 56/2003, de 16 de diciembre).

Por otra parte, la actividad profesional de las personas con discapaci-
dad no tiene por qué limitarse a ser una persona trabajadora por cuenta
ajena, es decir, un obrero o empleado de otra persona, que seria la em-
presaria o empleadora. También puede trabajar para si misma, como el
resto de empresarios o incluso puede trabajar para el Estado, como el
resto de los funcionarios. Es decir, que las PCD pueden trabajar: bien
como trabajador por cuenta ajena, bien como empresario o auténomo o
bien como funcionario publico.

Dejando aparte la actividad para el Estado como funcionario, en lo
laboral, ya se ha dicho que una PCD puede trabajar para otro (una em-
presa que no es suya) o para si misma (una empresa o negocio que ha
creado o dirige).

Si trabaja para otro, es decir si es trabajador por cuenta ajena otra vez
hay que distinguir. Hay dos formas de trabajar en este caso, porque pue-
de trabajar como el resto de ciudadanos trabajadores por cuenta ajena o
puede trabajar con un régimen especial, sdlo esta previsto para las PCD.

En el primer supuesto, nuestra ley prevé que una PCD puede trabajar
de forma muy parecida al resto de trabajadores por cuenta ajena, es lo que
se llama el “empleo ordinario”.
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Pero también esta previsto que lo pueda hacer con un tipo de contrato
especialmente previsto exclusivamente para las PCD. Este contrato tiene
sus reglas especiales y distintas al contrato de trabajo normal. Es lo que
la Ley llama “empleo protegido”.

Y por otra, cuando la PCD trabaja como empresario o autonomo se
habla de “empleo autbnomo”.

A estas tres modalidades (empleo ordinario, protegido y autbnomo) se
refiere el articulo 37 de la LPGPCDIS.

En concreto y acercandonos a la realidad, el empleo protegido esta
vinculado a los conocidos centros especiales de empleo (CEE) y con
los enclaves laborales (CL), de forma tal que este contrato especial s6lo
cabe que se haga, bien en un CEE o en una fase mas avanzada, en un
CL. Ese empleo protegido da lugar a un tipo de contrato de trabajo que
es especial y que, como se ha dicho, s6lo esas personas pueden realizar.
Es tan especial este contrato que da lugar a lo que nuestra Ley llama
una relacion laboral especial de PCD (articulo 2, letra g del Estatuto
de los Trabajadores). Hay mas casos de otros colectivos que también
tienen su relacion laboral especial, como las personas empleadas do-
mésticas.

A diferencia del empleo protegido, cuando hablamos de empleo ordi-
nario, nos referimos siempre a un contrato laboral ordinario o comun que
suscribe una PCD. Es un contrato similar al trabajo que tiene cualquier
otro ciudadano que sea trabajador y como ¢él, contiene los caracteres que,
para todo contrato laboral ordinario, se contienen en el articulo 1, punto
1 del Estatuto de los Trabajadores. Pero aunque se trate de un contrato
comun u ordinario, la ley prevé que si el trabajador es una PCD, hay una
serie de especialidades en ese contrato. Son especialidades que solo si el
trabajador es PCD se dan. Es el caso, por ejemplo, de la obligacion de
realizar una adaptacion razonable del puesto de trabajo, para que el tra-
bajador pueda entrar en la empresa y desarrollar su trabajo en la misma.
Mas adelante se habla de ello.

Precisamente porque se trata de luchar contra la discriminacion por
discapacidad, buscando la aspiracion de igualdad de trato, lo que se con-
sidera ideal es que el PCD acuda trabajar en modalidad de empleo ordi-
nario y s6lo cuando no pueda hacerlo por esta via, como alternativa a ello,
surgiria la idea de trabajar en la modalidad de empleo protegido. Por
tanto, la Ley parte de que, si puede, el trabajador preste actividad laboral
con empleo ordinario y si ello no es posible, surge la alternativa: el empleo
protegido. Por tanto, nuestro legislador quiere que, si es posible, se acuda
el empleo ordinario y si no es posible, se dirige a la PCD al empleo pro-
tegido. De hecho, La Ley explica que la finalidad de los CEE es doble:
asegurar el empleo remunerado de las PCD y a la vez también, ser un
medio de inclusion del mayor nimero de PCD en el régimen de empleo
ordinario (articulo 43, punto 1 LGPCDIS).
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En las siguientes lineas, explicamos una serie de medidas legislativas
comunes a todo tipo de actividad laboral de las PCD. A continuacion, se
estudian las especialidades propias del empleo ordinario de las PCD y
seguidamente se explica en qué consiste el empleo protegido. Finalmen-
te, también se afade una explicacion sobre las medidas a las que la PCD
se puede acoger cuando decide optar por ser empresario o trabajador
autéonomo y asi mismo, también se comentan las medidas previstas para
el supuesto de que la PCD quiere ser funcionario, esto es, qué derechos
se prevén cuando trabaja para la Administracion Publica.

3. NORMAS COMUNES A TODAS LAS ACTIVIDADES LABORALES DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

3.1. La adaptacion y el acceso al trabajo. Las medidas de ajuste
razonable

Recogiendo lo previsto en la CDPD (en lo laboral, véase su articulo
27), nuestra LGPCDIS tiene como una de las bases en esta materia el
principio de accesibilidad y disefio universales (articulo 3). Es decir, se
parte de la idea de que, también en el trabajo, se ha de prever y adoptar,
las medidas necesarias para que la PCD pueda ir al trabajo y prestar su
actividad laboral, eliminando las barreras y obstaculos que lo impiden.
Y para ello se han de hacer lo que la Ley llama los “ajustes razonables”,
que es una obligacion que tiene que cumplir el empresario, salvo que los
mismos supongan una carga desproporcionada o indebida (articulo 2 de
la misma Ley). Es decir, que sea muy caro o muy dificil.

Por tanto, la Ley impone al empresario la obligacion de adoptar las
medidas adecuadas para adaptar el puesto de trabajo y la accesibilidad
de la empresa, considerando las necesidades que imponga la concreta
situacion y ello con finalidad de que las PCD puedan acceder al empleo,
puedan desempenar su trabajo, progresar en el trabajo y acceder a la
formacion.

Sin embargo, como se ha dicho, si ello supone una carga excesiva al
empresario ya no existe esa obligacion. Para valorar si es 0 no excesiva
esa carga, la Ley impone que se tenga en cuenta si existen o no ayudas o
subvenciones publicas para este tipo de ajustes, asi como el importe de
los costes que tales medidas impliquen y también el tamafio de la empre-
sa (volumen de negocios).

Esto esta previsto en el articulo 40 de la misma Ley y en el articulo 5
de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo Europeo, de 27 de noviembre,
relativa al establecimiento de un marco general por la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion.
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No tienen por qué ser medidas de adaptacion puramente fisica, que
supongan realizar una obra, sino que pueden ser de tipo organizativo y
asi, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha considerado que pue-
de ser una medida de ajuste razonable la reduccion de la jornada de la
PCD que no pueda tolerar una jornada ordinaria (sentencia HK Danmark
o Ring) o el cambio de puesto de trabajo para otro mas conforme a la
circunstancia de la PCD. Recientemente, el Tribunal Supremo se ha re-
ferido a ellas y ha dicho que pueden ser fisicas, organizativas e incluso
educativas (STS, Sala Cuarta. de 22 de febrero de 2018, recurso 160/2016).

De hecho, la Ley impone al empresario considerar la capacidad real
de la PCD a la hora de fijar el trabajo a desempefiar (articulo 20, punto 3
del Estatuto de los Trabajadores).

En el ambito de la prevencion de riesgos laborales, también hemos de
considerar otra obligacion empresarial: la de proteger la salud y seguridad
de los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos, adop-
tando las medidas preventivas y de proteccion que sean necesarias (arti-
culo 25 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Ley 31/1995, de 8
de noviembre).

Para cumplir con estas cargas, también la Ley prevé que el empresario
tenga las ayudas, subvenciones o préstamos necesarios para esa adaptacion
del puesto de trabajo y la eliminacion de barreras que dificulten el acceso,
movilidad, comunicacién o comprension dentro del centro de trabajo
(articulo 39, punto 2 LGPCDIS). De hecho, estéd previsto que el mismo
obtenga subvenciones del Servicio Publico de Empleo Estatal, debiendo
contar con informe favorable de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social. Si la empresa no lo solicita, directamente lo puede pedir el traba-
jador PCD (articulo 12 del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo).

3.2. La reserva de puestos de trabajo en grandes empresas

Ya se ha dicho que la Ley prevé que en las empresas que tengan mas
de cincuenta trabajadores, al menos el dos por ciento de su plantilla ha de
ser PCD.

Es lo que en la Administracion Publica se denominan las medianas y
grandes empresas. A enero de 2018, representaban el 1% de las empresas
del pais y tenian contratadas al 48,5% de los trabajadores del pais, segun
la estadistica oficial del Ministerio de Economia, Industria y Competiti-
vidad.

Esta medida se regula esencialmente en la LGDPCD y en el Real
Decreto 364/2005, de 8 de abril.

En otros paises, como Bulgaria, Alemania o Francia esta previsto un
porcentaje de reserva mayor o se impone esa reserva a empresas de menor
tamafio en nimero de empleados o ambas cosas a la vez.
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Para computar si la empresa llega a ese nimero de empleados, se
tienen en cuenta todos los que tenga en todos los centros de trabajo de la
misma y ello, con independencia de su forma de contratacion (fijo, even-
tual, en practicas, etc.).

Por otra parte, para calcular ese minimo del 2% de PCD trabajadoras,
se tiene en cuenta las que ha habido en los ultimos doce meses, compu-
tandose tanto trabajadores fijos como temporales, si bien en cuanto a
estos ultimos se distingue:

a) Si su contrato es superior a un afio, se les computa como los traba-

jadores fijos y,

b) Si su contrato es de duracion inferior al afio, se computan conside-
rando el nimero de dias contratados y si se llega a doscientos dias
trabajados se suma otro y si al final no llega a esos doscientos dias,
se computa como otro, pero con un limite: si el cociente que resul-
te de dividir por doscientos el nimero de dias trabajados en el
periodo de referencia sea superior al nimero de trabajadores que
se computan, se tendra en cuenta, como maximo, el total de dichos
trabajadores.

¢) Como se ve, una formula un tanto compleja.

Pero el problema que tiene esta medida es que esta obligacion puede
ser eludida por las empresas y ello, si adoptan una serie de medidas que
se llaman de “cumplimiento alternativo”. Se trata de otro tipo de medidas
de apoyo al empleo de PCD.

Dentro de esas medidas de “cumplimiento alternativo”, unas son medi-
das directas de apoyo (por ejemplo, contratar PCD auténomos o empresarios
para realizar alguna de las actividades que la empresa necesita en su proce-
so productivo, o encomendar a un CEE un servicio que necesita la empresa,
como la limpieza o el empaquetado de las piezas) y otras, son indirectas
(patrocinando concretas acciones de insercion laboral de las PCD).

Y la empresa puede utilizar esta via del cumplimiento alternativo, bien
porque asi lo negocie con los representantes de los trabajadores en la empre-
sa (haciéndolo constar o no en el convenio colectivo) o bien porque asi lo
decida voluntariamente el empresario y lo comunique a la autoridad laboral.

La cuota de reserva debe tenerse presente igualmente en los casos de
despido colectivo que no suponga el cierre de la empresa. Si se mantiene
su actividad, se debiera respetar la misma luego de esas decisiones colec-
tivas. En tal sentido, hay alguna sentencia aislada de hace afios (sentencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2002).

Por ultimo, hemos de tener en cuenta que estamos refiriéndonos a un
minimo que la Ley impone, pero que se puede mejorar ese minimo legal
por acuerdo con los representantes de los trabajadores. De hecho, esto es
lo que sucede en algunos convenios colectivos. Por ejemplo, el articulo 24
del X convenio colectivo general de centros y servicios de atencion a per-
sonas con discapacidad, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 4 de
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julio de 2019. Pero hay mas. Por tanto, en cada caso concreto, se trataria de
examinar el convenio colectivo de sector y territorio aplicable en cada caso
y valorar si el mismo contiene alguna disposicion especial alguna al efecto.

4. EL TRABAJO DE LAS PCD EN LA FORMA DE EMPLEO ORDINARIO

Las PCD pueden ser contratadas con un contrato laboral ordinario de
los previstos en el Estatuto de los Trabajadores, como el resto de los ciu-
dadanos.

Existen una serie de incentivos para su contratacion en el ambito de
las cotizaciones de Seguridad Social. A este tipo de ayudas se refiere el
articulo 39 LGPCDIS y estan previstas en el articulo 2, punto 2 de la Ley
43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo,
asi como en el Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo.

También hay una serie de deducciones fiscales. Por ejemplo, en el
Impuesto de Sociedades, hay una muy cualificada: la deduccién de la
cuota integra prevista por creacion de empleo para los trabajadores con
discapacidad, que es mayor si se trata de personas con grandes discapa-
cidades (articulo 38 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
de Sociedades).

Existen otros contratos en virtud de los cuales s6lo pueden ser contra-
tadas PCD y, por ultimo, también hay otros tipos de contratos que, aunque
en principio pueden ser suscritos por toda la ciudadania, tengan o no
reconocida por la Administracion la situacion de PCD, en el supuesto de
que el contratado sea una PCD, ese contrato tendra unas especialidades.

En cuanto a los primeros, cuando hablamos de los exclusivos a sus-
cribir por PCD (o asimilados) en el &mbito de la relacion de trabajo ordi-
naria, actualmente sélo existe uno: el contrato de fomento de empleo de
las personas con discapacidad.

En cuanto a las especialidades relativas a PCD existentes en contratos
temporales, pueden citarse las contenidas en los contratos temporales en
practicas, para la formacion y el aprendizaje y el de interinidad.

Primero nos referiremos a aquel exclusivo contrato de fomento de
empleo para las PCD y luego explicamos las especialidades que hay en
esos otros contratos también temporales.

4.1. Contrato de fomento de empleo de las personas con
discapacidad
Esta regulado en la disposicion adicional primera de la Ley 43/2006,

de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo y en el
articulo 7 del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo.
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Se caracteriza porque su temporalidad tiene como causa que lo justi-
fica la condicion de PCD del trabajador. Pueden ser contratadas por esta
via tanto las PCD que tengan reconocida una discapacidad del 33% o mas
por la Administracion Publica, como las personas que perciban pensiones
de incapacidad permanente de la Seguridad Social, siempre que lo sean
en el grado de incapacidad permanente total, absoluta o gran incapacidad,
asi como los funcionarios jubilados o declarados en situacion de incapa-
cidad para el servicio (pensionistas de clases pasiva).

La PCD tiene que estar en situacion de desempleo y asi inscrita, ade-
mas, en la Oficina de Empleo.

Se ha de hacer el contrato por escrito y en el modelo oficial. Tiene una
serie de bonificaciones en las cotizaciones de Seguridad Social prevista
en el articulo 2, punto 2 de la Ley 4372006, de 29 de diciembre, para la
mejora del crecimiento y del empleo. Ademas, la empresa puede obtener
una subvencion por este contrato (articulo 12 del Real Decreto 1451/1983),
pero no puede acudir a esta contratacion la empresa que en los doce me-
ses anteriores al contrato haya producido algin despido improcedente o
haya acudido al despido colectivo.

Tiene que durar un minimo de un afio y maximo de tres. Si se prolon-
ga el tiempo de trabajo por encima de este plazo, el trabajador pasa de ser
temporal a indefinido. Si se ha concertado por un plazo inferior a esos
tres afios, si que se puede prorrogar hasta ese limite. El paso a contrato
indefinido, desde esta modalidad contractual, también esta subvenciona-
do (articulo 2, punto 2 de la citada Ley 43/2006).

Cuando el contrato termine, el trabajador tiene derecho a percibir una
indemnizacion equivalente a doce dias de salario por cada afio que haya
trabajado al amparo de este contrato, o la parte proporcional de los perlo—
dos inferiores, prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio.

4.2. Contrato temporal en practicas

Esta regulado en el articulo 11, punto 1 del Estatuto de los Trabajado-
res y tiene por finalidad que las personas que han terminado sus estudios
adquieran “practica” en la profesion para la que se han formado, por lo
que el puesto de trabajo que ocupe el trabajador ha de permitir la obten-
cion de esa “practica”.

Por eso, a través de este contrato, so6lo pueden acceder al empleo quie-
nes estén en posesion de titulo universitario o de formacion profesional,
grados medio o superior o equivalente y siempre y cuando pasen a ser
contratados por esta via dentro de los cinco afios siguientes a la termina-
cion de los correspondientes estudios.

Y aqui esta la especialidad: si se trata de PCD ese plazo no es de cin-
co, sino de siete afos.
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También hay otra en materia de cotizaciones. Si se trata de trabajador
con discapacidad, la empresa tiene derecho a reducir la cotizacion por
cuota empresarial y contingencias comunes en un cincuenta por ciento
(disposicion adicional vigésima, punto 1 de Estatuto de los Trabajadores).

No puede durar menos de seis meses ni mas de dos afios y a su fina-
lizacién, no hay derecho a indemnizacion alguna por tal razon (articulo
49, punto 1, letra ¢ del Estatuto de los Trabajadores). Si continua, pasa a
ser indefinido y esa transformacion da lugar a bonificaciones en la cuo-
ta empresarial, previstas en el articulo 2, punto 2 de la citada Ley
43/2006.

El salario no es el ordinario de ese puesto, sino inferior. En concreto
el salario no puede ser menor del 70 % del salario previsto en convenio
para el primer afio en relacion con el salario de otro trabajador que des-
empefle un puesto de trabajo similar y en el segundo afio, el limite es el
75%, aunque cabe que esto sea mejorado en convenio colectivo. Si, luego
de su finalizacion, sigue en la empresa, ese periodo se le computa como
de antigiiedad.

4.3. Contrato temporal para la formacion y el aprendizaje

Tiene por finalidad que el trabajador obtenga la cualificacion profe-
sional —teorica y practica- para el desempefio de una profesion u oficio, a
la vez que trabaja de forma retribuida para la empresa. Al mismo se re-
fiere el articulo 11, punto 2 del Estatuto de los Trabajadores.

Lo pueden suscribir las PCD de cualquier edad, a diferencia del resto
de la ciudadania, que solo lo pueden suscribir si tienen entre 16 y 25 afios,
pero no han de tener la cualificacion profesional reconocida para la pro-
fesion en el sistema de formacion profesional para el empleo o cuando el
sistema educativo imponga hacer un contrato en practicas.

Este tipo de contrato permite la reduccion al cincuenta por ciento en
las cuotas empresariales de la Seguridad Social (Disposicion Adicional
Vigésima, punto 2 del Estatuto de los Trabajadores).

Pero al finalizar, el trabajador no tiene derecho a ninguna indemniza-
cion (articulo 49, punto 1, letra ¢ del Estatuto de los Trabajadores). Si
continla, pasa a ser indefinido y esa transformacion da Iugar a bonifica-
ciones en la cuota empresarial, previstas en el articulo 2, punto 2 de la
citada Ley 43/20006.

Su duracion méxima nunca puede rebasar los tres afios y en principio
ha de suscribirse por un afio como minimo, salvo que el convenio colec-
tivo fije un plazo menor, en cuyo caso, no puede ser inferior a los seis
meses.

Una parte del tiempo dedicado a este contrato se ha de aplicar en
formacion (por lo menos el 25% el primer afio y el quince en los dos si-
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guientes) y el trabajador cobra en funcion del trabajo efectivo y no por
ese otro tiempo, aunque nunca puede cobrar menos del salario minimo
interprofesional, ni debe realizar horas extraordinarias.

4.4. Contrato de interinidad

Se trata de un contrato en el que un trabajador sustituye a otro que no
esta trabajando por diversas causas, como una baja médica (incapacidad
temporal), excedencia (con derecho a reserva de puesto trabajo) u otros
casos.

Dura el tiempo en el que concurra la causa que motiva el hecho de que
quien ocupa la plaza no la cubra.

Pues bien, la especialidad aqui radica en que, si quien sustituye a una
PCD es otra PCD, se bonifican en un ciento por ciento las cuotas empre-
sariales, incluidas las de accidente de trabajo y enfermedades profesio-
nales y las aportaciones empresariales de las cuotas de recaudacion
conjunta (disposicion adicional novena de la Ley 45/2002, de 12 de di-
ciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion
por desempleo y mejora de la ocupabilidad).

5. EL TRABAJO PROTEGIDO. LOS CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO
Y LOS ENCLAVES LABORALES

5.1. En general

Como ya se ha dicho, en este caso ya no se trata de una relacién labo-
ral ordinaria, sino una relacion laboral especial (articulo 2, letra g del
Estatuto de los Trabajadores) y se caracteriza porque la prestacion de
actividad se hace en un CEE. Ya se ha dicho que su finalidad es doble:
asegurar empleo remunerado a las PCD y ser un instrumento para la fi-
nalidad de que el mayor nimero de PCD accedan al trabajo ordinario, a
la relacion laboral ordinaria.

A esa relacion laboral especial se refieren los articulos 42 a 46 de
LPGCDIS y su régimen normativo especial se regula en el Real Decreto
1368/1985, de 17 de julio, rigiéndose los CEE por su Reglamento, apro-
bado por el Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre.

Dentro de un CEE se pueden distinguir dos grupos de personal.

Uno, que presta su actividad en las unidades de apoyo. Su trabajo se
centra en prestar el ajuste personal y necesario que permita ayudar a
superar las barreras, obstaculos o dificultades que tengan en el CEE las
PCD, tanto en lo que es su incorporacion al trabajo, como en la perma-
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nencia y progresion en el mismo, asi como aquél que preste servicios
dirigidos a la inclusion social, cultural o deportiva (articulo 43, punto 2
LGPCDIS).

Y otro, directamente vinculado al proceso productivo de la empresa
que constituye el CEE.

En el CEE, la Ley quiere que los trabajadores que sea posible sean
PCD. Fija un minimo obligatorio en todo caso, que es del setenta por
ciento de la plantilla (articulo 43, punto 2 LGPCDIS).

Por tanto, en el CEE trabaja gente con relacion laboral ordinaria (sean
o no PCD) y otra que tiene esa relacion laboral especial.

5.2. Condiciones subjetivas y forma del contrato

Por tanto, para que se pueda considerar esta relacion laboral especial,
hay que partir de que el empresario es un CEE y el empleado una PCD,
lo que supone que previamente tenga reconocida esa situacion de por la
Administracion Publica. Por tanto, ha de tener discapacidad de al menos
el 33 por ciento (articulo 2 del Real Decreto 1368/1985).

El contrato ha de formalizarse siempre por escrito y en modelo oficial,
pudiendo suscribirse un contrato ordinario o uno cualesquiera de los
contratos especiales (articulo 7 del Real Decreto 1368/1985), fijaAndose
especialidades en relacion con el contrato para la formacion del articulo
11 del Estatuto de los Trabajadores o el contrato a domicilio del articulo
13 de tal Ley (no puede ser asumido por personas con discapacidad men-
tal, por ejemplo) y puede hacerse un contrato indefinido o uno de los
temporales a los que se refiere el articulo 15 del Estatuto de los Trabaja-
dores (articulo 5 del Real Decreto 1368/1985).

Por otra parte y en razén de que, las circunstancias personales de la
PCD lo impongan, cabe formalizar un contrato especial, el llamando
“contrato a bajo rendimiento”, que se caracteriza porque se asume que,
aunque se trabaje en jornada de trabajo normal, el rendimiento que alcan-
za es inferior al normal al menos en un veinticinco por ciento y asi se
constata por el 6rgano adecuado (el llamado equipo multiprofesional, que
siguen siendo las antiguas Unidades de Valoracion del Instituto Nacional
de la Seguridad Social). Esa prevision de rendimiento inferior supone que
cabe también reducir el salario normal en idéntica proporcion si se acude
a esta modalidad.

Si el empresario no es un CEE, no cabe hablar de relacion laboral
especial (sentencia de la Sala de lo Social del Pais Vasco de 28 de sep-
tiembre de 2010, recurso 1913/2010).

De hecho, cuando opera sucesion empresarial y una PCD que traba-
jaba en virtud de relacion especial pasa a una empresa que no es CEE, ya
no cabe hablar de relacion especial con la nueva empresa (entre otras,
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sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, de 16 de febrero de 2002, recurso 6588/2001, Catalufia de fecha
18 de julio de 2.000, recurso 6.290/2000 y del Tribunal de Castilla Leon,
sede de Valladolid, de 21 de febrero de 1.995, recurso 2.565/1994 o mas
recientemente, del Pais Vasco, de 17 de noviembre de 2009, recurso
3868/2009 u 11 de julio de 2006, recurso 1026/2006, Madrid, de 29 de
enero de 2010 y 20 de noviembre de 2008, recursos 5849/2009 y
4093/2008), pero se admite sin dificultad que se mantenga esa relacion
laboral especial si cedente y cesionario son CEE ( Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de fecha 16 de no-
viembre de 2009, recurso 906/2009).

Como los CEE prestan un servicio de utilidad publica, la Ley prevé
que tengan ayuda publica de diverso tipo. Lo que la LGPCDIS llama
“compensacion economica” (articulo 44).

La ayuda publica a la financiacion de los centros especiales de empleo
es de tres clases:

A. Por proyectos generadores de empleo estable.

B. Para el mantenimiento de puestos de trabajo. Subvencion por man-
tener el puesto de trabajo, subvencion para adaptacion de puestos de
trabajo y subvenciones para equilibrar y subvencion para sanear finan-
cieramente el centro.

C. Bonificaciones en las cuotas de Seguridad Social. El 100% de las
cuotas empresariales de Seguridad Social, de accidentes de trabajo, en-
fermedad profesional y cuotas de recaudacion conjunta

El CEE puede ser creado tanto por los poderes ptblicos como por la
iniciativa privada y se impone su promocion a las administraciones pu-
blicas (articulo 45 LGPCDIS).

Para que un CEE pueda empezar a funcionar, debe obtener la califi-
cacion como tal, que ha de ser inscrita en el Registro correspondiente, lo
que supone un control de los poderes publicos sobre los siguientes extre-
mos:

A. Acreditacion de la persona juridica que pretende constituirlo.

B. Justificacion de las posibilidades de viabilidad y subsistencia del
CEE mediante el oportuno estudio econdémico. Anualmente se ha de ir
presentando una memoria sobre si perciben algun tipo de subvencion o
ayuda de la Administracion. Su contenido se fija en el articulo 13 del Real
Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre.

C. Respeto del aludido porcentaje de personal con discapacidad con-
tratado en relacion especial mediante solicitud a la oficina de empleo
(articulo 4 del Real Decreto 1368/1985).

En cuanto a las PCD que prestan su actividad en un CEE a través de
relacion laboral ordinaria, se ha de considerar lo expuesto en el anterior
punto I'V.
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5.3. Adaptacion inicial al puesto de trabajo

En un momento inicial, cabe fijar un periodo de adaptacion al trabajo,
que tiene condicion similar al periodo de prueba del articulo 14 del Esta-
tuto de los Trabajadores, cuya duracion sera la que se prevea en el corres-
pondiente convenio colectivo, pero que no puede superar los seis meses
(articulo 10 del Real Decreto 1368/1985). Su finalidad es facilitar la
adaptacion, progresiva, de la PCD al entorno laboral en general y a las
tareas del puesto de trabajo que ocupa o completar la formacion necesa-
ria para el mismo.

5.4. Contenido y extincion de la relacion laboral

El Estatuto de los Trabajadores, que actiia como normativa subsidiaria
a aplicar en defecto de lo que se dice en la LGPCDIS y el Real Decreto
1368/1985, aplicandose también la Ley de Prevencion de Riesgos Labo-
rales (articulos 8 y 9 del Real Decreto 1368/1985).

Existen algunas especialidades tales como las que a continuacion se
citan a modo de ejemplo: el ascenso del empleado requiere el previo in-
forme del equipo multiprofesional (articulo 11); esta prohibido realizar
horas extraordinarias, salvo las necesarias para prevenir o reparar sinies-
tros y otros dafios extraordinarios; y, se prevén especiales permisos re-
munerados para acudir a tratamientos de rehabilitacion médico funcio-
nales o para participar en acciones de orientacidon, formacién o
readaptacion profesional (articulo 13 del mismo Real Decreto 1368/1985).

En materia de extincion de la relacion laboral también rige el Estatu-
to de los Trabajadores, si bien existen reglas especiales para el despido
objetivo por ausencias justificadas al trabajo o por falta de adaptaciéon a
las modificaciones del puesto de trabajo, asi como por amortizacion del
puesto de trabajo, que precisan de informe del equipo multidisciplinar asi
como fijar plazos mas amplios para computar las bajas que justifiquen el
despido o el plazo por falta de adaptacion a las modificaciones.

5.5. Los enclaves laborales

Esta figura especifica del sector fue creada a principios de este siglo
y es otra medida mas de fomento de empleo de las PCD. Dicho de forma
muy resumida, esta a caballo entre el tradicional trabajo en CEE con
relacion laboral especial y el trabajo ordinario de las PCD.

Sintéticamente, la idea central es que la PCD no va a trabajar en el
CEE, sino que lo va a hacer en una empresa ordinaria, pero aun y asi y
por excepcion, se va a mantener la relacion laboral especial. La PCD que

132



Ill. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LAS PERSONAS...

esté en esta situacion tendra diversas ayudas y apoyos en esta nueva fase
de su vida profesional, precisamente como paso intermedio para que se
alcancen las destrezas y habilidades necesarias para que, en el futuro,
pueda trabajar con una relacion laboral ordinaria y no ya especial, en una
empresa que no es CEE. Por tanto, mantiene su relacion laboral especial,
pero trabaja en un centro que no es un CEE como paso intermedio para
que adquiera las habilidades y destrezas necesarias para dejar de trabajar
en el CEE y pase a contrato laboral ordinario.

Su regulacion se contiene en el articulo 46 LGPCDIS y el Real Decre-
to 290/2004, de 20 de febrero.

Esa empresa en la que va a trabajar la PCD se llama “empresa cola-
boradora” y hace un contrato con el CEE en el que trabaja la PCD para
que haga las obras o servicios correspondientes en el CEE, siendo parte
de un grupo de PCD de ese CEE que se desplazan de forma temporal a
la empresa colaboradora para trabajar en su centro de trabajo. El citado
Real Decreto fija en su articulo 5 las condiciones que ha de tener ese
contrato entre empresas.

El CEE sigue manteniendo la direccion y organizacion del trabajo de
la PCD.

A estos enclaves se les aplica la normativa de subcontratacion previs-
ta en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores y en el articulo 168
de la Ley General de la Seguridad Social (Texto Refundido aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).

De los trabajadores del enclave, el sesenta por ciento ha de tener es-
peciales dificultades para el acceso al mercado ordinario de trabajo, in-
dicandose qué subgrupo de las PCD se consideran con esas especiales
dificultades, entre ellos personas con grandes discapacidades funcionales,
con discapacidad intelectual, PCD mujeres y otros, debiendo haber esta-
do antes en el CEE, cuando menos tres meses (articulo 6 del Real Decre-
to indicado).

Existen bonificaciones fijadas para la contratacion ordinaria de las
PCD procedentes de estos enclaves en el articulo 2 punto 2 del Real De-
creto Ley 5/2.006, de 9 de junio, para la mejora del empleo y del creci-
miento.

6. EL TRABAJO AUTONOMO. LA PCD COMO EMPRESARIA O
PROFESIONAL POR CUENTA PROPIA

El articulo 2 7, punto 1, letra f de la CDPD prevé que los Estados
Partes de la misma tienen la obligacién de promover y salvaguardar el
ejercicio del derecho al trabajo de las PCD, la de fomentar las oportuni-
dades empresariales, el empleo por cuenta propia, la constitucion de
cooperativas y el inicio de empresas propias de PCD.
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Y genéricamente, el articulo 47 LGPCDIS dice que los poderes publi-
cos han de fomentar el trabajo autonomo de las personas con discapaci-
dad, el desarrollo de politicas dirigidas al establecimiento y desarrollo de
iniciativas econdmicas y profesionales por cuenta propia o a través de las
entidades de la economia social, de acuerdo con la normativa reguladora.

En tal sentido, el articulo 32 del Estatuto del Trabajador Auténomo
(Ley 20/2007, de 11 de julio) establece las bonificaciones que este colec-
tivo puede obtener en sus cotizaciones de seguridad social.

En cuanto a otros incentivos derivados de optar por el autoempleo,
cada comunidad autébnoma que gestiona las politicas activas de empleo
tiene su propia normativa. Lo mas adecuado es acudir al departamento
administrativo correspondiente e informarse.

Y por otra parte, cabe recordar que una de las medidas de cumpli-
miento alternativo de la obligacion de reserva a PCD de los puestos de
trabajo en empresas de mas de cincuenta trabajadores es subcontratar
una prestaciéon o servicio con una PCD autéonoma (Real Decreto
364/2005).

7. EL EMPLEO PUBLICO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Los Estados que suscribieron la CDPD asumieron la obligacion de
emplear a personas con discapacidad en el sector publico (articulo 27,
punto 1, letra g), aspecto al que se refiere el articulo 37, punto 3 LGPCDIS
que remite a la normativa especifica reguladora de la materia lo relativo
a tal particular.

Esa normativa esta en el Estatuto Basico del Empleado Publico
(EBEP), en cuyo articulo 59, punto 1 se fija un cupo minimo del 7% de
las vacantes para que sean cubiertas por PCD.

Ese siete por ciento es un minimo que alli se impone, pudiendo fijarse
un mayor percentil y estd condicionado siempre que la PCD supere el
correspondiente proceso selectivo publico y, ademas, acredite su disfun-
cionalidad, asi como que la misma sea compatible con el desempefio de
las tareas del puesto al que opta.

La finalidad confesada de la Ley es que en las plantillas de cada Ad-
ministracion Publica se llegue a tener el dos por ciento de la misma cu-
bierta por PCD, pues hoy en dia no es asi.

En tal precepto también se impone a la correspondiente Administra-
cion la obligacion de establecer las adaptaciones y ajustes razonables de
tiempos, tanto en el previo proceso selectivo para acceder al empleo
publico, como una vez en el ejercicio del mismo

Tal ley se desarrolla a través del Real Decreto 2271/2004, de 3 de di-
ciembre, por el que se regula el acceso al empleo publico y la provision
de puestos de trabajo de las personas con discapacidad.
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El mismo prevé también otra serie de medidas: por ejemplo, que en
las pruebas selectivas de promocion interna, que haya un cupo de, al
menos, el cinco por ciento, de reserva de plazas para las PCD funciona-
rias. Es el Ministerio de Administraciones Publicas quien distribuye ese
cupo entre esos cuerpos, escalas y categorias y se advierte que las plazas
que queden desiertas, se acumulan al turno ordinario. También se prevé
una eventual acumulacion para la oferta siguiente de plazas, si las cubier-
tas no llegan al tres por ciento (articulo 3, punto 2).

También para el personal temporal se prevé ese cupo, siempre que la
convocatoria sea cuando menos de veinte plazas e igualmente se dispone
que las plazas desiertas se acumulan a las libres.

Si la PCD ha superado los ejercicios correspondientes, pero no obtie-
ne la plaza en el cupo de reserva, se prevé que se le incluya en el turno
de acceso general, siempre que la puntuacion que haya obtenido supere
a la obtenida por otros aspirantes del turno general (articulo 3, punto 2).

Asi mismo se desarrollan las obligaciones de adaptacion del proceso
selectivo y la del puesto de trabajo al que se destine a la PCD.

Por otra parte, partiendo de los postulados EBEP cada Administracion
(local, autonomica, provincial) tiene normativa especifica y ademas, en
algunos ambitos publicos hay normas especiales. Es el caso de la Judica-
tura y la Fiscalia (articulo 301 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial), asi como el resto de empleos publicos de la Adminis-
tracion de Justicia y el de las Notarias y Registros de la Propiedad.
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Administrativo
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Magistrado del Juzgado Contencioso—Administrativo 22 de Madrid

Adaptado a la legislacion vigente por Javier Ferndndez-Corredor
Sanchez-Diezma

Magistrado. Jefe del Servicio de Personal y Oficina Judicial del
Consejo General del Poder Judicial

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo proponer determinadas reglas
y pautas de actuacion que cristalice en una “GUIA DE BUENAS PRAC-
TICAS” para mejorar el acceso a la justicia de personas con discapacidad,
singularmente (y en cuanto a este capitulo se refiere) en el orden jurisdic-
cional contencioso—administrativo.

En orden a esa finalidad, nos parece conveniente realizar algunas
consideraciones previas y dejar sentados algunos principios que deben
guiar el sistema de trabajo que se adoptara en este estudio, a saber:

En primer término, que la citada guia ha de considerar la adaptacion,
tanto de la normativa como de las practicas judiciales a las reglas conte-
nidas en la Convencion sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante
CDPD) y a las Reglas de Brasilia (en adelante RB) sobre acceso a la
Justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad. Si bien es cierto
que la totalidad de las reglas contenidas en ambos textos han de conside-
rarse en un trabajo de esta naturaleza, es menester destacar aquéllas que
de forma mas relevante han de ser consideradas en orden a la consecucion
del objetivo que pretende este trabajo y a ello dedicaremos parte de este
primer capitulo.

a) En segundo lugar, ha de apuntarse (como ya lo hemos hecho “su-
pra”) que la citada “Guia” ha de considerar dos aspectos distintos pero
intimamente relacionados entre si: de una parte, la posibilidad de intro-
ducir nuevas normas o de modificar las ya existentes en el ordenamiento
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juridico espafiol, a fin de adaptarlo en la mayor medida posible al cuerpo
normativo de Derecho internacional que nos sirve de referencia; de otro,
la necesidad de realizar actuaciones puramente materiales, esto es, de
establecer o modificar pautas de conducta en los 6rganos judiciales, de
crear organismos, de introducir actuaciones institucionales y de aplicar
medios a la satisfaccion del objetivo perseguido. Es por ello que en el
presente trabajo seguiremos un esquema que arranca con las propuestas
de actuacion en este orden material e institucional a fin de dotar del mar-
coy herramientas adecuadas a las eventuales modificaciones normativas
que quepa introducir.

¢) Finalmente, debemos resaltar las consecuencias que a los fines de
este trabajo han de producir la especial naturaleza y fines de la jurisdiccion
contencioso—administrativa. De acuerdo con el articulo 1 de la ley 29/98,
los juzgados y tribunales de este orden conocen de las pretensiones que
se deduzcan en relacion, esencialmente, con la actuacion de las adminis-
traciones publicas sujetas al derecho administrativo. De ello se deriva que
el grueso de la actuacion jurisdiccional va destinada a controlar la con-
formidad a Derecho de las actuaciones de las administraciones publicas.
La inmensa mayoria de los procesos que se sustancian en este orden ju-
risdiccional son interpuestos por los ciudadanos con el fin de impugnar
un acto o unos actos administrativos, en cualquiera de sus modalidades,
provenientes de una administracion publica. Es por ello que, a la hora de
proponer “buenas practicas” y posibles adecuaciones normativas adapta-
das a la necesidad de tutelar de una manera efectiva los derechos de los
discapacitados que comparecen ante la administracion de justicia en este
orden, no puede analizarse de una forma aislada ni el proceso judicial
contencioso—administrativo ni la normativa que lo disciplina. Dicho pro-
ceso, la actuacion del 6rgano judicial y de las partes, los derechos, debe-
res y cargas de estas ultimas, el régimen de los actos procesales y, en
definitiva, todos los aspectos procesales y puramente procedimentales
implicados en esta jurisdiccion estan decisivamente vinculados hasta el
punto de ser causahabientes en muchos aspectos de las actuaciones pre-
viamente seguidas en la via administrativa, que integran el expediente
administrativo en que se han producido las actuaciones impugnadas.
Desde el computo del plazo para interponer el recurso judicial, afectado
sustancialmente por cuestiones como el régimen de las notificaciones de
los actos administrativos; pasando por el contenido de las alegaciones de
las partes conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la ley jurisdiccional,
vinculado inescindiblemente al contenido del propio expediente adminis-
trativo que va a ser objeto de revision jurisdiccional; siguiendo con el
régimen de personacion de los interesados en el proceso judicial, cuya
calificacion y llamada al proceso corresponde efectuar a la administra-
cion; hasta concluir con el propio régimen de ejecucion de las sentencias
judiciales, que corresponde llevar a efecto a la propia administracion
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publica cuando su contenido es estimatorio total o parcialmente, de las
pretensiones del demandante. Todo ello en definitiva, vincula de forma
inseparable procedimiento administrativo y proceso judicial; actuacion
de la administracién y actuacion de 6rgano jurisdiccional. Tales conside-
raciones habran de ser tenidas en cuenta a lo largo de este trabajo y pueden
implicar sugerencias de adecuacion normativa, no sélo procesal, sino
también de procedimiento administrativo en algunos casos; y a proponer
actuaciones del 6rgano judicial dirigidas mas a ordenar la actuacion de la
administracion parte en el proceso que el proceso en si mismo.

2. REGLAS A CONSIDERAR DE FORMA ESPECIAL

Sin duda alguna, la adecuacion de las practicas judiciales en Espafia
a las normas que vamos a examinar exige considerar la totalidad de las
mismas y todas las prevenciones que contienen sobre los aspectos mate-
riales y juridicos de las actuaciones judiciales en orden a remover las
barreras de hecho y de Derecho que impidan a las personas discapacita-
das el pleno ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva. Sin em-
bargo, a efectos del capitulo en que consiste este trabajo, es decir, el re-
lacionado concretamente con la jurisdiccion contencioso—administrativa,
hemos de destacar algunas en particular, lo que no quiere decir que las
restantes sean menos importantes. Ello tnicamente significa que las
restantes, que no transcribiremos a continuacion, estan relacionados con
aspectos generales de las normas de procedimiento o de las practicas y
usos en los 6 organos Judiciales que son comunes o de aplicacion a la tota-
lidad de los 6rganos y jurisdicciones y que han de examinarse en otros
capitulos de este trabajo. Resulta dificil, no obstante, deslindar nitida-
mente los aspectos mas generales de la problemética que analizamos
respecto de los que atafien especialisimamente a cada jurisdiccion y, en
este caso, a la contencioso—administrativa, en la medida en que no pueden
deslindarse los unos de los otros. No cabe, asi, que se hable de la posibi-
lidad de facilitar el acceso de los discapacitados visuales al contenido del
expediente administrativo en un proceso de esta jurisdiccion (cuestion
singularisima de la misma), si no se alude previamente la necesidad de
establecer y regular un servicio de traductores al lenguaje Braille (cues-
tion que sin duda afecta a la totalidad de jurisdicciones y actuaciones
judiciales en cualesquiera de ellas). Es por ello que, ya de antemano,
anticipamos que, citadas las pautas del Convenio y de las Reglas de Bra-
silia que se entienden mas concretamente necesitadas de observancia a
los fines estrictos de este capitulo, de las mismas se derivaran propuestas,
tanto especificas para el orden jurisdiccional que nos ocupa, como gene-
rales y, sin duda. Aplicables al resto de las jurisdicciones y al sistema
judicial en su conjunto.
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Entendemos necesitadas de especial observancia en este capitulo las
siguientes reglas:

a) De la Convencion sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

— Articulo 1: “El propdsito de la presente Convencion es promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de to-
dolos derechos humanos y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad in-
herente. Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras puedan impedir su participa-
cion plena y efectiva de la sociedad, en igualdad de condiciones con
los demas”.

— Articulo 2: “Definiciones. A los fines de la presente Convencion:

La “comunicacion” incluira los lenguajes, la visualizacion de textos,
el Braille, la comunicacion tactil, los macrotipos, los dispositivos multi-
media de facil acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditi-
vos, el lenguaje sencillo, los medios de voz digitalizada y otros modos,
medios y formatos aumentativos o alternativos de comunicacion, inclui-
da la tecnologia de la informacion y las comunicaciones de facil acceso;

Por “lenguaje” se entendera tanto el lenguaje oral como la lengua
de sefias y otras formas de comunicacion no verbal;

Por “discriminacion por motivos de discapacidad” se entendera
cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad
que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico,
economico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas
de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables;

Por “ajustes razonables” se entenderan las modificaciones y adapta-
ciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga despropor-
cionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio en igual-
dad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y li-
bertades fundamentales”.

— Articulo 3: “Principios Generales. Los principios de la presente
Convencion serdn:

La no discriminacion

La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad

La igualdad de oportunidades

La accesibilidad”.

— Articulo 4: “Obligaciones generales. Los Estados Partes se com-
prometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapaci-
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dad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los
Estados Partes se comprometen a:

Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra
indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconoci-
dos en la presente Convencion:

Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbre y prdcticas
existentes que constituyan discriminacion contra las personas con dis-
capacidad;

Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la
proteccion y promocion de los derechos humanos de las personas con
discapacidad,

Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la pre-
sente Convencion y velar por que las autoridades e instituciones publicas
actuen conforme a lo dispuesto en ella;

Proporcionar informacion que sea accesible para las personas con
discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecno-
logias de apoyo, incluidas nuevas tecnologias, asi como otras formas de
asistencia y servicios e instalaciones de apoyo;

Promover la formacion de los profesionales y el personal que trabajan
con personas con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en
la presente Convencion, a fin de prestar mejor la asistencia y los servicios
garantizados por esos derechos”.

— Articulo 13: “I. Los Estados Partes aseguraran que las personas
con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones
con las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados
a la edad, para facilitar el desemperio de las funciones efectivas de esas
personas como participantes directos e indirectos, incluida la declara-
cion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion
de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares”.

De las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad:

— Punto 1 de la seccion 2% “Se consideran en condicion de vulnera-
bilidad aquellas personas que, por razon de su edad, género, estado fi-
sico o mental o por circunstancias sociales, economicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especial dificultad para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento ju-
ridico. Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las si-
guientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indi-
genas o minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad”.

— Punto 6 de la seccion 2% “Migracion y desplazamiento interno. El
desplazamiento de una persona fuera del territorio del Estado de su na-
cionalidad puede constituir una causa de vulnerabilidad, especialmente
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en los supuestos de los trabajadores migratorios y sus familiares. Se
considera trabajador migratorio toda persona que vaya a realizar, reali-
ce 0 haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no
sea nacional. Asimismo, se reconocerd una proteccion especial a los be-
neficiarios del estatuto de refugiado conforme a la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951, asi como a los solicitantes de asilo”.

— Punto 7 de la seccion 2% “Pobreza. La pobreza constituye una
causa de exclusion social, tanto en el plano economico como en los pla-
nos social y cultural, y supone un serio obstaculo para el acceso a la
Jjusticia especialmente en aquellas personas en las que también concurre
alguna otra causa de vulnerabilidad”.

— Punto 1 de la seccion 4% “Revision de los procedimientos y los re-
quisitos procesales como forma de facilitar el acceso a la justicia. Se
revisaran las reglas de procedimiento para facilitar el acceso de las
personas en condicion de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas
de organizacion y de gestion judicial que resulten conducentes a tal fin.

Medidas procesales

Dentro de esta categoria se incluyen aquellas actuaciones que afectan
a la regulacion del procedimiento, tanto en lo relativo a su tramitacion,
como en relacion con los requisitos exigidos para la practica de los actos
procesales.

Requisitos de acceso al proceso y legitimacion.

Se propiciaran medidas para la simplificacion y divulgacion de los
requisitos exigidos por el ordenamiento para la practica de determinados
actos, a fin de favorecer el acceso a la justicia de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad, y sin perjuicio de la participacion de otras ins-
tancias que puedan coadyuvar en el ejercicio de acciones en defensa de
los derechos de estas personas.

Oralidad

Se promovera la oralidad para mejorar las condiciones de celebra-
cion de las actuaciones judiciales contempladas en el Capitulo 111 de las
presentes Reglas, y favorecer una mayor agilidad en la tramitacion del
proceso, disminuyendo los efectos del retraso de la resolucion judicial
sobre la situacion de las personas en condicion de vulnerabilidad.

Formularios

Se promovera la elaboracion de formularios de facil manejo para el
ejercicio de determinadas acciones, estableciendo las condiciones para
que los mismos sean accesibles y gratuitos para las personas usuarias,
especialmente en aquellos supuestos en los que no sea preceptiva la
asistencia letrada.

Anticipo jurisdiccional de la prueba

Se recomienda la adaptacion de los procedimientos para permitir la
prdctica anticipada de la prueba en la que participe la persona en con-
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dicion de vulnerabilidad, para evitar la reiteracion de declaraciones, e
incluso la practica de la prueba antes del agravamiento de la discapa-
cidad o de la enfermedad. A estos efectos, puede resultar necesaria la
grabacion en soporte audiovisual del acto procesal en el que participe
la persona en condicion de vulnerabilidad, de tal manera que pueda
reproducirse en las sucesivas instancias judiciales”.

Medidas de organizacion y gestion judicial

Dentro de esta categoria cabe incluir aquellas politicas y medidas
que afecten a la organizacion y modelos de gestion de los organos del
sistema judicial, de tal manera que la propia forma de organizacion del
sistema de justicia facilite el acceso a la justicia de las personas en con-
dicion de vulnerabilidad. Estas politicas y medidas podran resultar de
aplicacion tanto a jueces profesionales como a jueces no profesionales.

Agilidad y prioridad

Se adoptaran las medidas necesarias para evitar retrasos en la tra-
mitacion de las causas, garantizando la pronta resolucion judicial, ast
como una ejecucion rapida de lo resuelto. Cuando las circunstancias de
la situacion de vulnerabilidad lo aconsejen, se otorgard prioridad en la
atencion, resolucion y ejecucion del caso por parte de los organos del
sistema de justicia.

Coordinacion

Se estableceran mecanismos de coordinacion intrainstitucionales e
interinstitucionales, orgadnicos y funcionales, destinados a gestionar las
interdependencias de las actuaciones de los diferentes organos y entida-
des, tanto publicas como privadas, que forman parte o participan en el
sistema de justicia.

Especializacion

Se adoptaran medidas destinadas a la especializacion de los profe-
sionales, operadores y servidores del sistema judicial para la atencion
de las personas en condicion de vulnerabilidad.

En las materias en que se requiera, es conveniente la atribucion de
los asuntos a organos especializados del sistema judicia. Actuacion in-
terdisciplinaria

Se destaca la importancia de la actuacion de equipos multidiscipli-
narios, conformados por profesionales de las distintas dreas, para me-
Jorar la respuesta del sistema judicial ante la demanda de justicia de una
persona en condicion de vulnerabilidad.

Proximidad

Se promovera la adopcion de medidas de acercamiento de los servi-
cios del sistema de justicia a aquellos grupos de poblacion que, debido
a las circunstancias propias de su citacion de vulnerabilidad, se encuen-
tran en lugares geogrdficamente lejanos o con especiales dificultades de
comunicacion”.
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— Punto 2 de la seccion 5% “Difusion e informacion. Se deberd pro-
mover la difusion de la existencia y caracteristicas de estos medios entre
los grupos de poblacion que resulten sus potenciales usuarios cuando la
ley permita su utilizacion”.

— Seccion primera del capitulo I11: “/nformacion procesal o jurisdic-
cional. Se promoveran las condiciones destinadas a garantizar que la
persona en condicion de vulnerabilidad sea debidamente informada
sobre los aspectos relevantes de su intervencion en el proceso judicial,
en forma adaptada a las circunstancias determinantes de su vulnerabi-
lidad”. Dentro de esta seccion, hemos de considerar las reglas referidas
a contenido, forma y tiempo de la informacion, comprension de las ac-
tuaciones judiciales (notificaciones, requerimientos, contenido de las
resoluciones judiciales y comprension de actuaciones orales).

— Seccion 3% “Comparecencia en dependencias judiciales. Se velara
para que la comparecencia en actos judiciales de una persona en condi-
cion de vulnerabilidad se realice de manera adecuada a las circunstan-
cias propias de dicha condicion”. Igualmente, debemos considerar las
reglas que en este apartado se refieren a informacion sobre la compare-
cencia, asistencia y condiciones de la misma.

3. DOTACION DE ESTRUCTURAS Y COORDINACION CON OTRAS
ADMINISTRACIONES Y ENTIDADES

Antes, incluso, de plantearse la posibilidad de reformas normativas
que faciliten al acceso a la justicia de las personas con discapacidad, es
necesario asumir la necesidad de crear una infraestructura de medios
personales y materiales que hagan posible su aplicacion. En pocos ambi-
tos como el presente emerge dicha necesidad, en la medida en que la
practica totalidad de las concretas normas que quieran introducirse o
reformarse van a contener la exigencia de los adecuados servicios publi-
cos que las respalden. Mas aun: la debida aplicacion dichas normas re-
queriria de todo un proceso previo, coetaneo y posterior a su introduccion
que las haga efectivas y que abarca aspectos tales como:

— La debida informacién de la existencia de dichos servicios y de la
normativa en cuestion entre los colectivos afectados.

La colaboracion entre administraciones publicas y entre éstas y enti-

dades particulares que representan los intereses de dichos colectivos.

La introduccion en el sistema de justicia de profesionales especia-

lizados en las tareas que deben acometer para dar los servicios re-

queridos por las situaciones de cada uno de esos colectivos.

— La debida adecuacion de la organizacion y estructura, gubernativa
y jurisdiccional, del sistema judicial, a las exigencias que derivan
de tales normas.
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En ese orden de ideas, que deriva directamente de las obligaciones que
el articulo 4 del CDPD impone a los Estados parte, y en lo que se refiere
al orden jurisdiccional contencioso—administrativo en particular, pode-
mos apuntar:

1.

La creacion en el &mbito, al menos, de cada Tribunal Superior de
Justicia y en los Decanatos de las capitales de provincia de una
Oficina de Atencion y/o de Oficinas de Registro dirigida a las per-
sonas discapacitadas o en situacion de vulnerabilidad.

La dotacion de dichas Oficinas de Atencion y de Registro con
profesionales especializados en la atencion que requiere su actua-
cion: intérpretes, psicologos y pedagogos especializados en cada
area de discapacidad.

. La debida dotacion presupuestaria por parte de las administracio-

nes publicas de los citados servicios.

La actuacion informativa del CGPJ para poner en conocimiento de
cada uno de los organos judiciales, de los colegios profesionales y
de las organizaciones representativas de los derechos de los colec-
tivos afectados por situaciones de vulnerabilidad la existencia de
dichas Oficinas, de sus recursos y de su acceso a las mismas.

La actuacion del CGPJ tendente a establecer convenios de colabo-
racion con los citados Colegios y organizaciones en orden a proveer
el personal adecuado para servir dichas oficinas y para promover
la formacion de los profesionales del Derecho en esta materia.

La actuacion del CGPJ tendente a establecer convenios de colabo-
racion y protocolos de actuacion con las administraciones publicas
en relacion con la remision de los expedientes a los 6rganos de la
jurisdiccion contencioso—administrativa y en relacion con sus de-
beres legales de emplazar de forma efectiva a los interesados en
procesos judiciales.

La actuacion formativa del CGPJ en relacion con los titulares de
los 6rganos judiciales y del Ministerio de Justicia y las Comunida-
des Auténomas competentes en materia de Justicia en relacion con
el personal al servicio de la administracion de justicia.

Cursos de formacion y Conferencias informativas en la Escuela
Judicial y en Centros de formacion de las administraciones publi-
cas sobre las situaciones de vulnerabilidad y forma de relacionarse
con los discapacitados que hayan de acudir a los 6rganos jurisdic-
cionales.
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4. MEDIDAS RELATIVAS AL PROCESO

A) Capacidad procesal y legitimacion en el orden
contencioso—administrativo

La regulacion de la capacidad procesal se encuentra en el articulo 18
de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso—Administrativa, que
contiene una remision directa a las normas generales de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (LEC), que se suma a la que genéricamente contiene la
D.F. Primera del mismo cuerpo legal, en los siguientes términos:

“Tienen capacidad procesal ante el orden jurisdiccional contencioso— ad-
ministrativo, ademas de las personas que la ostenten con arreglo a la Ley
de Enjuiciamiento Civil, los menores de edad para la defensa de aquellos
de sus derechos e intereses legitimos cuya actuacion les esté permitida por
el ordenamiento juridico sin necesidad de asistencia de la persona que
ejerza la patria potestad, tutela o curatela”.

Por consiguiente, las consideraciones que quepa hacer sobre este pun-
to en relacion con la cuestion que nos ocupa derivaran en buena medida
de la regulacion que de la capacidad procesal haga la Ley rituaria civil.

Sin embargo, si conviene detenerse en el apartado de la legitimacion,
activa y pasiva, para ser parte en el proceso contencioso.

— Lalegitimacion activa se regula en el articulo 19, del que conviene
destacar, por su amplitud, la cldusula general que la otorga a todas
las personas que ostenten un derecho o interés legitimo.

— Lalegitimacion pasiva presenta una nota distintiva extraordinaria-
mente relevante en esta jurisdiccion: No sélo corresponde a la ad-
ministracion publica autora de la actuacion o disposicién impugna-
da (articulo 21.1.a), sino también a las personas cuyos derechos o
intereses legitimos pudieran quedar afectados por la estimacion de
las pretensiones del demandante (articulo 21.1.b) y, por tanto, tam-
bién corresponde a personas discapacitadas o en situacion de vul-
nerabilidad.

En consecuencia, cabe apuntar:

a) Las personas declaradas incapaces podran, sin duda, promover los
procesos que interesen a la tutela de sus derechos e intereses legitimos
en el ambito contencioso—administrativo, pero también pueden tener un
derecho o interés legitimo para ser parte demandada en un proceso con-
tencioso—administrativo, debiendo ser emplazadas al efecto, como pre-
vienen los articulos 48 y 49 de la ley 29/1998. Especial relevancia adquie-
re, pues,en este ambito la necesidad de que el representante legal del
incapaz sea emplazado en el proceso contencioso—administrativo, cuan-
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do el mismo tenga un derecho o interés legitimo en el mantenimiento del
acto administrativo, pues su intervencion en este ambito y a tales fines
esta prevista a través de la figura del codemandado que regula el articulo
20.1.b) de 1a Ley 29/1998.

b) Del mismo modo, el discapacitado fisico o sensorial puede com-
parecer por si mismo como parte activa o pasiva en un proceso conten-
cioso—administrativo en el que tenga derecho o interés legitimo tutelable.
La concreta minusvalia que padezca y el postulado constitucional de
plena tutela exigen, sin embargo, que el contenido de los actos procedi-
mentales y procesales, los iniciales sobre todo, pero también los sucesi-
vos, lleguen a su conocimiento. En este punto hay que notar la ausencia
de previsiones especificas, tanto en el ambito de la legislacion de proce-
dimiento administrativo como en el ordenamiento procesal.

c) Las cuestiones que analizamos afectan también a los presuntos
incapaces, esto es, a aquellas personas en quien concurre o pudiera con-
currir causa de incapacidad, que no se hallen legalmente incapacitado,
siendo asi que el presupuesto basico de la comparecencia en juicio radica
en el pleno ejercicio de los derechos civiles, en el que tedricamente se
encuentran los mayores de edad no incapacitados, si el no incapacitado
no alega esa condicion, o ésta no es patente y manifiesta, no cabria poner
en tela de juicio la capacidad procesal del interesado.

d) Singular reflexién merece la situacion de los extranjeros, que ana-
lizaremos por ello en un punto especial de este trabajo.

Enunciada la problematica, parece necesario dar respuesta a la misma
a través de las siguientes consideraciones o propuestas:

1. Laintervencion del incapaz en el proceso debe producirse a través
de sus legales representantes, debiendo velar el 6rgano judicial por el
efectivo cumplimiento de este principio; y del mismo modo, son éstos los
que deben comparecer cuando los incapacitados sean llamados como
parte a un proceso promovido por otros. Seria conveniente introducir en
la legislacion del procedimiento administrativo (articulos 40 a 46 de la
Ley 39/2015) una referencia especifica a la necesidad de asegurar la no-
tificacion de los actos administrativos en relacion con los representantes
de los declarados incapaces. Y la ley de la jurisdiccién contencioso—ad-
ministrativa deberia incluir una referencia expresa en el articulo 49.3 a la
necesidad de que el emplazamiento a las personas incapaces, cuando tal
circunstancia conste a la administracion, se entienda con su representan-
te legal y se acredite tal circunstancia ante el 6rgano judicial, debiendo el
Letrado de la Administracion de Justicia comprobar la efectividad de la
notificacion.

2. Similares previsiones deben introducirse respecto de los discapa-
citados sensoriales, si bien debiendo contenerse la expresa referencia aque
la notificacion de los actos administrativos y el emplazamiento a quien
sea interesado en un proceso contencioso—administrativo debe realizarse
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de forma que asegure el efectivo conocimiento del contenido de la actua-
cion notificada, en su caso mediante su traduccion al sistema Braille o
mediante intérprete de lengua de signos, debiendo quedar constancia de
dicha circunstancia en el procedimiento y debiendo asegurarse de ello el
Letrado de la Administracion de Justicia.

3. Respecto de los presuntos incapaces cuya incapacidad no haya sido
declarada, la autoridad judicial debe dar cuenta de la situacion detectada
y el proceso principal debe quedar en suspenso, al menos mientras no
conste la intervencion del Ministerio Fiscal y mientras se sustancia y
decide en su caso el proceso de incapacidad (articulo 8 LEC.).

B) Representacion procesal

El mandato constitucional de amparo y prestacion especializada hacia
el discapacitado que resulta de la reglas internacionales que contempla-
mos y del propio articulo 49 de la Constitucion, se desarrolla a través de
la regla general del articulo 281.2 de la Ley Organica del Poder Judicial,
que permite conferir la representacion en juicio mediante comparecencia
ante el Letrado de la Administracion de Justicia en toda clase de procesos
y la del articulo 24 de la LEC en el mismo sentido.

En el ambito de la jurisdiccion contencioso—administrativa, la regla
aplicable viene dada por el articulo 23 de la Ley 29/1998, a cuyo tenor:

1. En sus actuaciones ante organos unipersonales, las partes podran
conferir su representacion a un Procurador y seran asistidas, en
todo caso, por Abogado. Cuando las partes confieran su represen-
tacion al Abogado, serad a éste a quien se notifiquen las actuacio-
nes.

2. En sus actuaciones ante organos colegiados, las partes deberan
conferir su representacion a un Procurador y ser asistidas por
Abogado.

3. Podran, no obstante, comparecer por si mismos los funcionarios
publicos en defensa de sus derechos estatutarios, cuando se refie-
ran a cuestiones de personal que no impliquen separacion de
empleados publicos inamovibles”.

A nuestro juicio, las anteriores reglas podrian ser completadas con
determinadas especificaciones adicionales que velasen por la debida tu-
tela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos de determinados
colectivos sujetos al ambito de aplicacion del CDPD y las RB, a saber:

En el caso de los discapacitados cuya limitacion funcional pueda
dificultar su comparecencia en el érgano judicial, es cierto que la Ley
Organica del Poder judicial admite la posibilidad genérica de actas
practicadas fuera de la presencia judicial (articulo284.2 LOPJ). Pero, en
los supuestos en que la minusvalia se materializa en dificultad para el
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desplazamiento a la oficina judicial, exigir la presencia fisica del disca-
pacitado ante la misma, aunque solamente sea en una primera ocasion
para el apoderamiento apud acta, constituye una dificultad u obstaculo
de acceso al proceso injustificada y desproporcionada, para la plena
efectividad de los derechos del minusvalido. Es por ello que entendemos
que la mera prevision o posibilidad de extension de actas fuera de la
Oficina Judicial deberia transformarse en un verdadero deber u obliga-
cion, de suerte que, bien con caracter general en la LOPJ y en la LEC.,
o especificamente en la ley jurisdiccional, se prevea que, en el caso de
los discapacitados fisicos o sensoriales que tengan reconocida esta
condicién por la administracion en un grado determinado como conse-
cuencia de una minusvalia que dificulte su desplazamiento a la sede del
organo jurisdiccional, el poder de representacion deba otorgase en su
propio domicilio, constituyéndose a tal efecto el Secretario Judicial en
el mismo con el personal colaborador pertinente, haciéndolo constar
por diligencia.

Especial mencion ha de hacerse respecto de los invidentes, respecto
de los que deberia contenerse la expresa prevision de poder presentar los
escritos en idioma Braille en la Oficina o Registro especial en la sede del
TSJ o decanato de la jurisdiccion territorial correspondiente, a que alu-
diamos en el apartado 3. Oficina de Registro que deberia encargarse de
hacer constar por diligencia el dia y la hora de presentacion del escrito,
poniéndolo inmediatamente en conocimiento del juzgado al que vaya
dirigido, y, una vez traducido por el Servicio correspondiente de la misma
Oficina, remitirlo al 6rgano judicial correspondiente.

En el caso de los discapacitados sordomudos, esa misma Oficina o
registro deben poner a su disposicion, cuando asi lo demanden, un tra-
ductor jurado de lengua de signos y facilitarle sus datos, a fin de que el
mismo pueda asistirles y acompafiarles en cuantas comparecencias o
actos judiciales tengan que realizar.

Merece destacarse la situacion de los funcionarios publicos que actiian
en defensa de sus derechos estatutarios. Como hemos visto, la asistencia
de profesionales, Letrado y Procurador, es facultativa en estos casos, tal
como dispone el articulo 23, apartado 3 de la ley 29/1998. Ello implica
que pueden darse supuestos en que comparezca al proceso como recu-
rrente un funcionario afectado de una minusvalia, o que lo haga como
parte codemandada en defensa de la actuacion administrativa en cuyo
mantenimiento tiene un derecho o interés legitimo, sin que en ninguno
de los dos casos tenga por qué valerse de representacion y defensa profe-
sional. En estos casos, damos por repetido todo cuanto hemos apuntado
en cuanto a la necesaria prevision legal de evitar comparecencias inne-
cesarias en la sede judicial y en cuanto a la necesidad de proveerle, cuan-
do sea necesario, de intérprete y traduccion, previa comunicacion a la
Oficina de asistencia al discapacitado.
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C) Actos de inicio del proceso. plazos

El inicio de proceso judicial es un momento especialmente critico en
la salvaguarda de los derechos de los discapacitados o personas en situa-
cion de vulnerabilidad por diversas razones.

De una parte, porque la adecuada proteccion de esos derechos exige
el conocimiento por parte del 6rgano judicial de la situacion de discapa-
cidad o vulnerabilidad. De esa manera pueden tutelarse los mismos a lo
largo de todas y cada una de las actuaciones que integran judicial, garan-
tizarse los derechos del discapacitado en cada una de sus actuaciones, a
la par que agilizar el proceso (valor no poco desdenable) evitando sus-
pensiones, nulidades de actuaciones y retroacciones que nazcan de la
posterior y no prevista aparicion de dicha condicion.

De otra parte, porque el proceso contencioso—administrativo esta
sujeto a un régimen perentorio de plazos que se manifiesta y de forma
muy especial ya desde su inicio.

Finalmente, porque existe una situacion particular y subjetiva de “ini-
cio del proceso” respecto de los ya mencionados codemandados intere-
sados en personarse en el proceso en defensa del acto administrativo y
de sus derechos e intereses legitimos derivados de su contenido.

C.1. Actos de inicio de proceso: Cabria en este punto:

— Anadir un parrafo al articulo 45 de la Ley 29/1998, con arreglo al
cual, si el recurrente tuviese reconocida la condiciéon de minusvalido (sea
o no sefialando un determinado porcentaje de minusvalia) y pretendiese
valerse a los largo del proceso de los medios auxiliares de conocimiento
o de expresion oral o escrita facilitados por la correspondiente Oficina de
Atencion al Discapacitado, debera hacerlo constar dicha condicion cons-
tar en el escrito de interposicion, que en el caso del procedimiento abre-
viado seria la demanda (articulo 78). El 6rgano judicial procederia enton-
ces, con suspension del curso del proceso, a poner en conocimiento de la
citada Oficina la solicitud recibida, a fin de que se le faciliten por la
misma los medios de asistencia necesarios, debiendo en su caso dar cuen-
ta al 6rgano judicial.

— Similar prevision cabria afadir al punto 3 de articulo 50 respecto
de los legalmente emplazados que pretendan personarse como codeman-
dados, quienes deberian poner esta circunstancia en conocimiento del
organo judicial en su escrito de personacion.

— La misma prevision cabria establecer para cualesquiera otros actos
de personacion, como sucederia en el caso de la solicitud de medidas
cautelares previas a proceso (articulos 136, 29 y 20 de la Ley 29/1998); o
en las alegaciones de interesado en los procedimientos de solicitud de
autorizacion de entrada en domicilio para la ejecucion forzosa de actos
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administrativos o para ratificacion de las medidas de autoridades sanita-
rias para la salud publica (articulo 8 apartados 6 y 7).

— Nos parece conveniente, en fin, que el conocimiento de una situa-
cion de incapacidad o minusvalia de un interesado en el procedimiento
administrativo por parte del 6rgano judicial quede asegurada. Cabria
plantearse la posibilidad de introducir una clausula de control en el arti-
culo 48 que obligase a la administracion a informar al 6rgano Judicial a
informar de la situacion de minusvalia de cualquiera de los interesados
en el procedimiento a los que haya tenido que emplazar como interesados,
asi como de la forma en que haya practicado dicho emplazamiento en
relacion con el mismo, debiendo hacer constar expresamente haber noti-
ficado al representante legal de la persona incapacitada. El Letrado de la
Administracion de Justicia podra requerir de la administracion cualquier
medida complementaria tendente a asegurar la notificacion o a garantizar
el efectivo conocimiento del pleito por parte de la persona en quien con-
curra dicha circunstancia.

C.2. Plazos: En aras a dar efectividad a lo dispuesto en el articulo 4
del CDPD y en la seccion 4°de las RB, cabria plantearse varias
medidas:

— Ampliacién del plazo para interponer recurso previsto en el articu-
lo 46 respecto de aquellas personas en las que concurra una situacion de
minusvalia reconocida (con o sin determinacion de un porcentaje).

— Ampliacion del plazo de personacion previsto en el articulo 49.1
respecto de los interesados en quienes concurra dicha condicion y que
deseen personarse como parte codemandada.

— Prever la posibilidad genérica de suspension de los procedimientos
cuando asi lo soliciten las personas en quienes concurran situaciones de
minusvalia o discapacidad, a los fines de proveer la asistencia de los
servicios de la Oficina de Atencion a los Discapacitados; asi como la
retroaccion de actuaciones respecto de los mismos en cuanto a los actos
procesales precluidos, si se justifica la dificultad de personacion en plazo
por causas vinculadas a su minusvalia o discapacidad, mediante la intro-
duccion de dicha clausula en el texto de articulo 128 de la ley 29/1998.

D) Actos de comunicacion. especial referencia al acceso al
expediente administrativo

D.1: Actos de Comunicacion: Los actos de comunicacion, citaciones
de comparecencia, notificaciones y requerimientos, han de realizarse
cuidando escrupulosamente que lleguen a conocimiento, tanto formal
como material, del interesado discapacitado o en situacion de vulnerabi-
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lidad. En este punto nos atrevemos a remitirnos a las propuestas que con
caracter general se hagan en otros puntos de este trabajo, ya que su regu-
lacion respecto de estos colectivos, con un caracter genérico para todas
las jurisdicciones, deberia contenerse en la propia LOPJ o en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en atencién a su caracter supletorio, mediante la
introduccion de las oportunas previsiones en los articulos 149 y siguien-
tes, con especial referencia al articulo 162 en cuanto a las comunicaciones
por medios electronicos, informaticos y similares. Mas si nos atrevemos
a apuntar que:

1. Las comparecencias ante el Tribunal habran de quedar reducidas a
las estrictamente necesarias, debiendo establecerse la regla general del
desplazamiento al domicilio del interesado para su practica.

2. El conocimiento de la situacion de minusvalia o vulnerabilidad en
cualquier forma debe exigir la prevision legal de que el secretario Judicial
adopte las medidas necesarias para que el acto de comunicacion tenga
plena efectividad en atencion a las circunstancias del caso.

3. Especial atencién merece la notificacion de sentencias u otras re-
soluciones que pongan fin al proceso. Cuando la notificacion se practique
con discapacitados sensoriales, el drgano judicial debe recabar el auxilio
de la Oficina de atencion al discapacitado y velar, dejando constancia en
autos, de que el acto notificado y, en su caso, el régimen de recursos, ha
sido comprendido por el mismo.

4. El acceso fisico a los locales judiciales, debe quedar facilitado vy,
ademas, el discapacitado debe contar con los servicios auxiliares que su
minusvalia exija, mediante la supresion de las barreras arquitectonicas.
Los Decanos deben dar cuenta de la existencia de cualesquiera barreras
arquitectonicas o fisicas que impidan o dificulten el acceso a las sedes
judiciales o el desplazamiento por el interior de las mismas, a fines por
demas de dar cumplimiento a lo establecido en la D.A. decimocuarta de
laL.O.PJ.

5. Es necesaria la adecuada formacion del personal judicial encarga-
do de la realizacion material de los actos de comunicacion, tanto respec-
to del trato que ha dispensar al discapacitado, como de sus deberes pro-
pios en la realizacion efectiva de dichos actos.

6. Los organos judiciales han de disponer de los necesarios servicios
de asistencia en las Oficinas de Atencion a los discapacitados a que hemos
aludido anteriormente, a fin de poder recabar la asistencia de los intérpre-
tes que requiera la practica del acto de comunicacion. Esta prevision, ya
contenida en el articulo 143 de la LEC para quienes no conozcan el caste-
llano o la legua oficial de la CA y para los sordomudos, debe extenderse
a los invidentes, respecto de los que debe preverse la posibilidad de tra-
ducciodn al Braille de las actuaciones que les afecten, si asi lo solicitasen.

D.2: Especial referencia al acceso al expediente administrativo: Con-
sideracion destacada en el ambito de esta jurisdiccion merece el acceso
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al expediente administrativo en que se haya tramitado y dictado la actua-
cion administrativa o la disposicion objeto de impugnacion. Su remision
al 6rgano judicial y su entrega a las partes son presupuestos inexcusables
de la tramitacion y resolucion de un litigio en este orden jurisdiccional.

Asi, lo prevé la ley 29/1998, como tramite previo a la posibilidad de
realizar diversas actuaciones procesales esenciales:

— A efectos de poder formalizar los respectivos escritos de demanda
y contestacion (articulos 56, 78 o 118 de la Ley 29/1998).

— A efectos de solicitar, eventualmente, que se complete el mismo con
caracter previo a formular dichos escritos (articulo 55).

— A efectos de proponer prueba que desvirtte los hechos que resulten
del mismo o que los ratifique.

La Ley deberia contemplar la posibilidad de que las personas que
tengan reconocida una situacion de minusvalia (con o sin fijacion de un
determinado porcentaje) puedan solicitar la suspension de los plazos
sefialados a los fines de realizar tales actuaciones procesales o la automa-
tica suspension cuando se encuentren personados en el proceso, a efectos
de que se provea la traduccidn del expediente al lenguaje Braille o la
asistencia de intérprete a tal fin. Especial importancia cobra esta prevision
cuando se trata de personas que actuen sin asistencia letrada (funcionarios
publicos).

Del mismo modo, a instancia del discapacitado (singularmente en el
caso de los invidentes) que sea parte o tenga un interés legitimo, los autos
deben poder salir del juzgado, extendiéndose la oportuna diligencia y
remitiéndose a la Oficina de atencion al discapacitado para que se exa-
minen y, en su caso, se traduzcan al braille los documentos que se solici-
ten. Una vez evacuado el tramite, la Oficina de Colaboracion devolvera
los autos, haciéndolo constar por d111genc1a al juzgado de procedencia y
reanudandose el procedimiento.

E) Pruebas y vistas

La genérica remision que la Ley 29/1998 de la jurisdiccion contencio-
so—administrativa contiene a la aplicacién de las normas de la LEC.
(especificamente en el articulo 60.4 y genéricamente a través de la D.F.
Primera) desplazan en buena medida el analisis de esta materia al &mbi-
to civil y al trabajo que se ocupe de esta cuestion en relacion con la ley
de Ritos civiles. Ello no obstante, si conviene apuntar determinadas
cuestiones:

— Las previsiones del articulo 143 LEC para el caso del sordomudo
que no sepa leer ni escribir, estableciendo la intervencion del intérprete,
deben ser extendidas a todos los supuestos en que la minusvalia impida
la comunicacion directa entre testigo (o perito) y juez, completandose con
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la referencia a la intervencion de los servicios de la Oficina de asistencia
al discapacitado.

— Como ya hemos apuntado antes, las comparecencias ante el 6rgano
judicial a efectos de intervenir en actos de prueba han de quedar reducidas
a las estrictamente necesarias y siempre en atencion a la dificultad que la
asistencia a la sede judicial derive de la minusvalia, estableciéndose inclu-
so la obligatoriedad del desplazamiento al lugar donde se encuentre el
minusvalido cuya discapacidad dificulte seriamente la comparecencia.

— En los supuestos en que la comparecencia en la sede judicial sea
inexcusable (como sucede en el caso del procedimiento abreviado regu-
lado en el articulo 78 de la Ley jurisdiccional), el acceso fisico a los lo-
cales judiciales debe facilitarse en aplicacion de lo dispuesto en la Ley
3/1998, de 24 de junio, de accesibilidad y supresion de barreras. El dis-
capacitado debe contar con los servicios auxiliares que su minusvalia
exija. El 6rgano judicial debe proveer los servicios que se requieran a tal
fin de la Oficina de atencion al discapacitado. En esta direccion, el CGPJ
debe elaborar cuanto antes un Catalogo de edificios judiciales que requie-
ran su adecuacion a las previsiones de la Ley 3/1998, recabando la debida
informacion de los Presidentes de los Tribunales y Decanos.

— Respecto de la practica de las pruebas de interrogatorio de parte,
testifical y pericial, debe ponderarse en todo caso si la persona con quien
deba practicarse la prueba tiene la condicion de discapacitado fisico o
sensorial al objeto de realizarla en su domicilio recabando el juzgado, si
fuera preciso, el auxilio de la correspondiente Oficina de Asistencia al
discapacitado. En todo caso, cuando una de las partes o su representante
legal, o bien el testigo o perito que deba declarar tenga reconocida la
condicion de minusvalido, debe proveerse por el 6rgano judicial la prac-
tica de dicho medios de prueba con la intervencion de los medios auxi-
liares y técnicos de caracter complementario que sean necesarios, los
cuales seran facilitados por la Oficina de Atencion al discapacitado.

— Del mismo modo, si alguna de las partes o quienes deban intervenir
en la practica de la prueba tienen reconocida la condicion de minusvalido
que dificulte gravemente la comprension de las preguntas que se le hayan
de formular o la emision de las contestaciones a las mismas, el juez o
Tribunal debe adoptar cuantas medidas garanticen su tutela judicial efec-
tiva recabando el auxilio de la Oficina de Atencion al discapacitado.

F) Especial referencia a los extranjeros
Bien pudiera parecer sorprendente a cualquier jurista o profesional del
Derecho, familiarizado o especializado en otras ramas del ordenamiento

juridico, que haya de tratarse de manera especifica una cuestion tan ge-
nérica como la de la personacion y, singularmente, el de la “representa-
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cion procesal” al analizar el ejercicio de acciones judiciales en materia de
extranjeria en el seno de la jurisdiccion contencioso—adminitrativa. Es
evidente que nos hallamos ante un tema que se incardina en la parte ge-
neral del Derecho procesal y que venia siendo disciplinado y regulado de
forma pacifica en la LEC. de 1881, como igualmente aparece en la actual
1/2000. Incluso en el propio ambito del Derecho contencioso—adminis-
trativo, la sola lectura del articulo 23 de la Ley 29/98 parece dejar bien
sentados los criterios generales a aplicar en esta materia y en esta juris-
diccion. La D. Final Primera de la Ley de la jurisdiccion establece ademas
la supletoriedad de LEC.

La complicacion, sin embargo, aparece precisamente por la singula-
ridad de la materia que nos ocupa y de las condiciones de que quienes
aparecen como actores en este tipo de procesos: los ciudadanos extran-
jeros, a quienes las RB incluyen en el ambito de las personas en situacion
de vulnerabilidad que contempla su texto. Tedricamente, las reglas son
iguales para todo tipo de procesos, pero la practica ensefia que en esta
materia de extranjeria existen multiples supuestos que cuestionan los
principios del sistema.

El problema de la representacion y defensa de los ciudadanos extran-
jeros en procesos contencioso—administrativos no estaba en la redaccion
originaria de la Ley 29/1998, al atribuir la competencia objetiva para co-
nocer de este tipo de procedimientos a las Salas de lo C—A de los diferen-
tes TSJ, con la correlativa exigencia de abogado/procurador con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 23 Ley 29/1998. El origen del problema esta en
la reforma operada por LO 19/2003 en los articulos 8 y 78 de la Ley juris-
diccional, por virtud de los cuales se atribuye la competencia objetiva para
conocer de los recursos contencioso—administrativos en materia de ex-
tranjeria a los Juzgados provinciales de lo contencioso—administrativo y
por los tramites del procedimiento abreviado, lo que hizo emerger en toda
su crudeza el problema de la representacion y defensa en este ambito
procesal y sobre todo al no ser preceptiva la designacion de procurador,
lo que motivaba que especialmente en los casos de designacion de oficio,
Unicamente se proveyera a los recurrentes de la asistencia de letrado y no
de la del procurador, al no ser preceptiva dicha intervencion. Este proble-
ma, no exclusivo de los supuestos de designacion de oficio, se planteaba y
se plantea a la hora en que el 6rgano judicial unipersonal requiere al letra-
do compareciente ante el mismo para que acredite la representacion que
dice ostentar, siendo asi que el recurrente extranjero en muchos casos
carece de contacto alguno con el letrado que comparece en su representa-
cion y defensa o incluso se encuentra ya en su pais de origen como sucede
por ejemplo en los casos de retorno en frontera.

Entendemos que cabe distinguir dos supuestos: .

A) QUE EL EXTRANJERO SE ENCUENTRE EN ESPANA: A
nuestro juicio, no se plantea aqui ningun problema. No parece existir
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raz6n alguna para que un ciudadano extranjero sujeto a un procedimien-
to de expulsion que demanda su caducidad o al que se ha aplicado una
sancion de expulsion, todavia pendiente de ejecutar, o que pretende im-
pugnar una resolucion administrativa relativa a una solicitud de residen-
cia y/o trabajo no pueda comparecer por si mismo a juicio, o en la secre-
taria de un juzgado a otorgar poder “apud acta” a su letrado, o en una
Notaria a otorgar un poder general para pleitos al mismo, como cualquier
otro ciudadano espaiiol extranjero legalmente residente.

B) QUE EL EXTRANJERO NO SE ENCUENTRE EN ESPANA O
NO HAYA INGRESADO EN TERRITORIO NACIONAL: Es éste el
supuesto unico que, a nuestro criterio, puede suscitar dudas acerca de si
existe 0 no un cauce procesal para que se pueda hacer efectiva la tutela
judicial efectiva de los extranjeros que ya han sido expulsados o a los que
no se ha permitido el acceso al territorio nacional y han sido automatica-
mente “retornados” en frontera. Es el caso en que verdaderamente cabe
plantearse si hay que establece una excepcion las reglas procesales y
singularmente a las que regulan la comparecencia en juicio.

El articulo 65.2 de la LOEX, bajo la rtbrica “Cardcter recurrible de
las resoluciones sobre extranjeros”, en redaccion dada por LO 8/2000,
establece: “En todo caso, cuando el extranjero no se encuentre en Espa-
fia, podra cursar los recursos procedentes, tanto en via administrativa
como jurisdiccional, a través de las representaciones diplomdticas o
consulares correspondientes, quienes los remitiran al organismo com-
petente”.

En desarrollo de este precepto, se reitera la misma norma en el Regla-
mento de Extranjeria (RD 557/2011) en el articulo 224.4, incardinado en el
capitulo dedicado a las “normas comunes del procedimiento sancionador”.

Por tanto, sucede que la legislacion de Extranjeria establece un cauce
procesal y especifico para estas situaciones, habilitando la presentacion
de todo tipo de recursos administrativos y judiciales a través de las ofici-
nas diplomaticas y consulares de Espafa en el extranjero. A través de este
medio el extranjero podra presentar y el organismo diplomatico debera
cursar a] drgano competente cualquier tipo de recurso, escrito o peticion,
INCLUIDAS ACTUACIONES TALES COMO LA INTERPOSICION
DE UN RECURSO, LA SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DEL
BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA, O EL OTORGAMIENTO O
REMISION DE UN PODER DE REPRESENTACION

Sin embargo lo anterior, no es menos cierto que en los supuestos de
denegacion de entrada y retorno en frontera, se plantean dos problemas:

La necesidad de agotar la via administrativa mediante interposicion
de preceptivo recurso de alzada contra la resolucion que deniega su en-
trada en Espafa y acuerda su retorno (articulo 156.6 del Reglamento de
Extranjeria). Ello provoca la ejecucion automatica de la resolucion de
retorno; y que, cuando se resuelve el recurso de alzada desestimatoria-
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mente o se produce la desestimacion presunta por transcurso del plazo
(silencio negativo) el extranjero ( a salvo medida cautelar acordada por el
juez) ya no se encuentre en Espafia, siendo asi que en muchas ocasiones
se produce una dificultad real y, en ocasiones insuperable, de contacto
entre el extranjero y el letrado que le ha asistido en las dependencias
aeroportuarias y que ha interpuesto en su nombre los oportunos recursos
en via administrativa.

El hecho de que, cuando se pretende interponer recurso contencioso—
administrativo contra la resolucion que agota la via administrativa por el
letrado que asistié al extranjero, las normas generales de la LEC. son
aplicables supletoriamente a los procesos contencioso—administrativos
ante 6rganos unipersonales. Esas normas estan integradas por los articu-
los 23 a 25 de la LEC, integrados dentro del capitulo V del Tit. I del Libro
Primero, que disciplina “la representacion procesal y la defensa técnica”.
De la lectura de dichos preceptos resulta que la representacion procesal
ha de otorgarse mediante poder notarial o comparecencia “apud acta”
ante la secretaria del juzgado (articulo 24). Esta disposicion relativa a la
procura ha de entenderse extensiva al otorgamiento de representacion a
letrado.

Las previsiones de asistencia juridica gratuita en la legislacion que
regula esta materia no solucionan la cuestion. Mas bien, a nuestro parecer,
la enturbian. En efecto, los extranjeros gozan del derecho a obtener el
beneficio de justicia gratuita y asistencia juridica gratuita, conforme es-
tablecen los articulos 22 de la LOEX y 2 de la Ley 1/1996 tras la reforma
operada en el mismo por Ley 16/2005. Este derecho se extiende, siempre
que acrediten insuficiencia de recursos para litigar:

— A los extranjeros que se encuentren en Espafia, sean o no legalmen-
te residentes, como establece el articulo 2 a) de la Ley 1/1996 tras la re-
forma operada en el mismo en este sentido para adaptarse a la doctrina
establecida por el TC en su sentencia n° 95/2003.

— A los extranjeros que se encuentren fuera de Espafia en la via ad-
ministrativa y en la via contencioso—administrativa, en todos los proce-
dimientos de denegacion de entrada, devolucion o expulsion y asilo (ar-
ticulo 2 e) de la Ley 1/1996.

De ello se desprende la extraordinaria amplitud con la que se contem-
pla el otorgamiento a los extranjeros de este beneficio para litigar en los
pleitos que les afecten en materia de extranjeria. Sin embargo, el proble-
ma de la representacion y defensa en este tipo de procesos judiciales
deriva de la necesidad de interpretar conjuntamente dos preceptos:

El articulo 2 e) de la Ley 1/1996: “En el orden contencioso—adminis-
trativo, asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos extran-
Jeros que acrediten insuficiencia de recursos para litigar tendran derecho
a la asistencia letrada y a la defensa y representacion gratuita en los
procedimientos que puedan llevar a la denegacion de su entrada en
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Esparia, a su devolucion o expulsion del territorio espaniol, y en todos
los procedimientos en materia de asilo”.

El articulo 6.3 de la Ley 1/1996: “El derecho a la asistencia juridica
gratuita comprende las siguientes prestaciones: 3. Defensa y represen-
tacion gratuitas por abogado y procurador en el procedimiento judicial,
cuando la intervencion de estos profesionales sea legalmente preceptiva
o, cuando no siéndolo, sea expresamente requerida por el Juzgado o
Tribunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de las
partes en el proceso”.

Por consiguiente, parece existir una contradiccion entre ambos pre-
ceptos, cuando se ponen en relacion con lo dispuesto en el articulo 23 de
la Ley 29/1998:

Del citado en segundo lugar se sigue que el reconocimiento del dere-
cho a asistencia juridica gratuita a un extranjero sélo comprendera la
designacion de abogado, ya que iinicamente la intervencion de éste resul-
ta preceptiva ante 6rganos unipersonales de la jurisdiccion contencioso—
administrativa.

El citado en primer lugar, traido por la Ley 16/2005, introduce la duda,
sin embargo, de si el reconocimiento del derecho a asistencia gratuita
implica el derecho a designacion de procurador de oficio, ya que este
precepto dispone que los extranjeros con insuficiencia de recursos para
litigar tienen derecho tanto a la asistencia letrada, como a la defensa y
representacion gratuita (...en procedimientos de denegacion de entrada,
devolucion, expulsion o asilo).

A nuestro criterio, los anteriores preceptos no son contradictorios. La
cuestion esencial es la de determinar qué comprende exactamente el de-
recho a la asistencia juridica gratuita cuando se reconoce el mismo. El
articulo esencial en esta materia es el articulo 6.3. No puede ser de otra
manera, siquiera por el simple hecho de llevar por rubrica “contenido
material del derecho”. La regla general es la de que comprendera la desig-
nacion de abogado y en su caso de procurador s6lo cuando la intervencion
de estos profesionales sea legalmente preceptiva. Por tanto, en el caso de
procesos judiciales ante los érganos judiciales de lo contencioso—adminis-
trativo, el reconocimiento del derecho comprendera la necesaria designa-
cion de abogado y procurador para comparecer ante las Salas de lo Con-
tencioso—Administrativo; y solamente de abogado para comparecer ante
los Juzgados. El articulo 2, por su parte, lleva por ribrica “ambito personal
de aplicacion”. Su lectura, en relacion con el contenido de la E. de Motivos
de la Ley 16/2005, permite comprobar que a través de su introduccion en
la Ley de Asistencia Juridica Gratuita se pretende ampliar el &mbito per-
sonal de aplicacion de la Ley a todos los ciudadanos extranjeros que
acrediten insuficiencia de recurso para cualesquiera clase de procedimien-
tos judiciales en materia de denegacion de entrada, devolucion y expulsion
y asilo. El articulo 2 e) declara que en estos casos tendran derecho a asis-
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tencia letrada y a defensa y representacion gratuita. Pero una cosa es que
se proclame con caracter general, como es 16gico, que el extranjero a quien
se le reconozca el derecho a asistencia juridica gratuita tiene derecho a
representacion gratuita, porque esa representacion gratuita puede ser ne-
cesaria; y otra cosa muy diferente es que haya que reconocer tal represen-
tacion gratuita en todo caso, singularmente cuando la misma no es legal-
mente necesaria. Lo que no se acierta a ver por ningtn lado es que el
citado articulo imponga que haya que nombrar procurador de oficio en
todos los casos. El extranjero tendra derecho a que se le designe procura-
dor de oficio cuando la intervencion de este profesional sea legalmente
preceptiva, como dispone el articulo 6. Es decir, cuando la Ley procesal
imponga, con caracter obligatorio o preceptivo, la necesidad de que el
recurrente actiie en la relacion juridico procesal a través de profesional que
ostente la representacion procesal. Asi, por ejemplo, cuando haya de com-
parecer ante un o6rgano colegiado. Pero tal representacion gratuita no sera
necesaria, ni quedara comprendida en el derecho a asistencia juridica
gratuita, cuando la ley procesal no la imponga, esto es, cuando el recu-
rrente pueda actuar en su propio nombre o representacion o conferir dicha
representacion a su letrado, éste si de necesaria designacion en el caso de
los organos judiciales unipersonales, al ser preceptiva su intervencion,
conforme al articulo 23 de la Ley jurisdiccional.

En cualquier caso, es mas que dudoso que las anteriores normas mo-
difiquen las reglas procesales sobre comparecencia en juicio:

La Ley 1/1996 no es una ley de naturaleza procesal. Es una Ley ten-
dente a regular una actividad ptblica de naturaleza prestacional que ga-
rantice los derechos que dimanan de los articulos 24 y 25 de la Constitu-
cion, como manifestacion propia de un Estado Social de Derecho. Asi lo
explica con toda claridad su E. de Motivos. Indudablemente algunos as-
pectos de la Ley 1/1996 afectan o se relacionan con el proceso, en la
medida en que el derecho a la asistencia juridica gratuita, su contenido y
la forma en que ha de articularse se tienen que conectar necesariamente
con el cauce a través del cual se ejercitan los derechos y ese cauce es el
proceso. Pero ello no quiere decir que esta Ley regule el proceso o esta-
blezca reglas procesales o modifique las que establecen las leyes de esta
naturaleza, siendo la mejor prueba de ello las constantes remisiones que
hace a las mismas a lo largo de todo su articulado.

No existe ningun precepto en la ley 1/1996 que regule las funciones
de letrado y procurador ni que contenga regla alguna relativa a su inter-
vencion ante los drganos judiciales. Cualquier interpretacion que lleve el
tenor del articulo 2 e) hasta el limite de entender que modifica las funcio-
nes y actuacion procesal de letrados y procuradores que regulan los arti-
culos 543 de la LOPJ y los articulos de la LEC resulta, a nuestro juicio,
absolutamente exorbitante y carente de cualquier apoyo concreto en el
texto de la Ley.
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Siendo ello asi, subsistiria la regla especifica del articulo 23 de la Ley
de la Jurisdiccion contencioso—administrativa que establece el caracter
potestativo del ejercicio de funciones de representacion por parte del le-
trado designado de oficio, a quien expresamente debe atribuirlas la parte.
De este modo, incluso con designacion de letrado de oficio, el extranjero
careceria de posibilidad de manifestar su voluntad de recurrir a través de
la representacion procesal oportuna, de manera que cuando el letrado
fuese requerido por el 6rgano judicial para acreditar la representamon que
dice ostentar en su comparecen01a inicial (que dice efectuar “en represen-
tacion” del extranjero) se veria imposibilitado de hacerlo.

La reforma de la Ley Organica de derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafa operada por LO 2/2009 tampoco ha venido a solu-
cionar el problema. En efecto, su articulo 22.3 establece que “ En los
procesos contencioso—administrativos contra las resoluciones que pon-
gan fin a la via administrativa en materia de denegacion de entrada,
devolucion o expulsion, el reconocimiento del derecho a la asistencia
Jjuridica gratuita requerira la oportuna solicitud realizada en los térmi-
nos previstos en las normas que regulan la asistencia juridica gratuita.
La constancia expresa de la voluntad de interponer el recurso o ejerci-
tar la accion correspondiente debera realizarse de conformidad con lo
previsto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, o en
caso de que el extranjero pudiera hallarse privado de libertad, en la
forma y ante el funcionario publico que reglamentariamente se deter-
minen”, remitiéndose asi de nuevo a la legislacion procesal civil, salvo
en el caso de los privados de libertad en centros de internamiento a fines
de expulsion. Mucho menos ain cuando su ltimo inciso anade: “4 los
efectos previstos en este apartado, cuando el extranjero tuviera derecho
a la asistencia juridica gratuita y se encontrase fuera de Espania, la
solicitud de la misma y, en su caso, la manifestacion de la voluntad de
recurrir, podran realizarse ante la mision diplomatica u oficina consu-
lar correspondiente”.

La praxis judicial en esta materia avala, cuando menos, la existencia
de las dificultades interpretativas que venimos comentando.

Asi centrada la cuestion, cabria plantearse algunas posibilidades de
actuacion al respecto, de forma concurrente o alternativa, puesto que no
parece adecuado acudir sistematicamente al expediente del articulo 21 de
la ley 1/1996, excepcional por definicion. Asi, se puede apuntar:

1. Lanecesidad o no de mantener el preceptivo recurso de alzada para
agotar la via administrativa, cuya existencia impide el acceso a la juris-
diccidn de los ciudadanos extranjeros en los casos de retorno en frontera.

2. La posibilidad de contemplar la atribucioén “ex” articulo 23 de la
ley 29/1998 de las funciones de representacion al letrado designado de
oficio en estos supuestos, de modo similar a la manera en que lo hace, por
ejemplo, el articulo 768 de la LECrim.
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3. Laposibilidad de atenuar el régimen de otorgamiento de represen-
tacion procesal del articulo 24 de la LEC en estos casos, mediante la
modificacion de este precepto o mediante la del articulo 65 de la LOEX.

5. ESPECIAL REFERENCIA A LA INCIDENCIA PARA LAS PRSONAS CON
DISCAPACIDAD DE LA CELEBRACION DE JUICIOS TELEMATICOS

Cuando escribo estas lineas, a mediados de julio de 2020, la pandemia
ocasionada por el COVID-19 se ha cobrado ya mas de 28.000 victimas
(oficiales) en Espana. Sus efectos sobre la economia de nuestro pais han
conducido a una situacion desoladora y gravisima a cientos de miles de
personas. El impacto de la epidemia sobre nuestra forma de vida, sobre
el ejercicio de derechos esenciales de los ciudadanos, sobre nuestros ha-
bitos, costumbres y relaciones ha sido muy profundo y, probablemente,
siga siéndolo durante largo tiempo.

En este escenario tan penoso, no es sencillo, ni puede parecer estético,
intentar rescatar alguna o algunas consecuencias positivas del fenémeno
COVID-19, no obstante ese sabio aforismo que recomienda hacer virtud
de la necesidad. Una de esas pocas afortunadas resultas de la pandemia
ha tenido lugar en el campo de Derecho y, mas en concreto, en el orden
judicial. Tal ha sido la forzada introduccion del empleo de la tecnologia
informatica para el desarrollo de los actos judiciales. Asi, el articulo 19.1
del RDLey 16/2020 ha introducido (“impuesto” seria un participio mas
preciso) la celebracion de actos procesales preferentemente mediante la
presencia telematica de los intervinientes, para garantizar la proteccion
de la salud de las personas y minimizar el riesgo de contagio. Se trata de
una medida:

— Obligatoria, no una mera recomendacién, como lo demuestra el uso
del imperativo: “...los actos de juicio, comparecencias, declaraciones y
vistas y, en general, todos los actos procesales, se realizaran preferente-
mente mediante presencia telematica...”.

— Limitada en el tiempo: Se extiende iinicamente “Durante la vigen-
cia del estado de alarma y hasta tres meses después de su finalizacion...”.

— Condicionada, pues la obligacion s6lo se impone “... siempre que
los Juzgados, Tribunales y Fiscalias tengan a su disposicion los medios
técnicos necesarios para ello”; es decir, siempre que la administracion
prestacional competente en materia de Justicia suministre esos medios
técnicos.

De esta manera, por exigencias ineludibles de salud publica, el orde-
namiento juridico acoge la celebracion de vistas en audiencia publica por
videoconferencia; y colma asi una laguna de la Ley 18/2011, de 5 de julio,
reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion
en la Administracion de Justicia. Repasese el articulado de esta norma y
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se echara en falta la regulacion especifica de los actos procesales publicos:
juicios, audiencias y vistas. En definitiva, el legislador acepta el uso de
la tecnologia informatica para el desarrollo de los actos judiciales. Me
resisto a utilizar, a punto de entrar en la tercera década del siglo XXI, el
término “nuevas tecnologias” para referirme a una simple videoconfe-
rencia en una plataforma al uso, sobre todo por si me escuchase una de
mis hijas, que las usan desde su infancia.

No es éste el lugar para justificar por qué enjuicio tan pos1t1vamente
esta nueva regulacion, al menos en la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa (no dudo de que presente mayores problemas en otras). Bastaria
resefiar el dato de que en mi juzgado se han celebrado més de cien juicios
en apenas dos meses y no se ha suspendido ni uno sélo, siendo altisimo
el grado de satisfaccion que han mostrado todos los usuarios del sistema:
letrados de las AAPP, abogados particulares, procuradores y partes
privadas.

Una de las razones, quiza de las mas destacadas, de ese altismo grado
de contento, que los profesionales hacen explicito de forma entusiasta en
ocasiones, si que tiene que ver y mucho con este trabajo: la muy obvia de
no tener que desplazarse a las sedes judiciales. No es necesario un gran
esfuerzo dialéctico para trasladar al ambito de la discapacidad fisica esta
evidente ventaja. La posibilidad de que partes, profesionales, peritos y
hasta testigos con problemas de movilidad puedan intervenir en los actos
judiciales desde sus propios domicilios va mas alla del simple hecho de
facilitar su intervencion en esos actos. Ya seria bastante para emitir un
Juicio positivo esta mayor facilidad, como factor determinante para aba-
jar barreras, fulminar obstaculos, reducir tiempos y dependencias, elimi-
nar equipajes y, en general, toda esa panoplia de engorrosas necesidades
fisicas que dificultan el movimiento y la actuacion de las personas con
problemas de movilidad o sensoriales. A mi juicio, la posibilidad de jui-
cios telematicos va mas alla: potencia extraordinariamente la igualdad
real en muchos ambitos profesionales. Abogados y procuradores, pero
también peritos de muy diversos d&mbitos, pueden realizar su cometido
profesional desde su casa o desde su despacho, en absoluta igualdad de
condiciones de acceso a la sesion judicial, teniendo a su disposicion, en
su entorno habitual y amigable, herramientas, espacios, o soportes de
consulta.

No quiero extenderme mas en esta “addenda”. Cualquier lector se
puede hacer idea de la innegable ventaja que aportan las actuaciones te-
lematicas respecto de las presenciales en el terreno que nos atafie. Por eso
entiendo que la posibilidad legal de celebracion de juicios telematicos no
debe desaparecer con el COVID-19. Marchese ya, desaparezca el maldi-
to virus, o agonice y muera a causa de una vacuna, sea ésta china, ingle-
sa o berebere; pero quédense los juicios telematicos en la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Regtlense de forma permanente y por tanto:
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1°) Introdiizcase en la Ley 29/1998 la posibilidad de celebracion de
juicios telematicos como una forma ordinaria y comun de celebracion de
las vistas en la jurisdiccion contencioso-administrativa.

2°) Eliminase la limitacién temporal que para este tipo de juicios
establece el articulo 19 del RDLey 16/2020.

3°) Impoéngase a las administraciones publicas el deber de dotar a los
0rganos judiciales de los medios tecnologicos necesarios para su celebra-
cion (licencias de plataformas digitales, habilitacion de salas de vistas,
grabacion de los juicios en servidores oficiales con validacion mediante
firma digital, eventualmente programas de reconocimiento, formacion de
los funcionarios...).

4°) Comprométase el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDI-
CIALY, smgularmente el FORO JUSTICIA Y DISCAPACIDAD, en la
promocion de los anteriores principios de actuacion, a fin de dotar a los
tribunales de lo contencioso-administrativo de una herramienta extraor-
dinariamente util para el mas facil acceso a la Justicia de los ciudadanos
con problemas fisicos o sensoriales; y para la mas facil participacion en
los procesos judiciales de los profeswnales en esa misma situacion.

El premio Nobel de la Paz Muhammad Yunus afirmé que “la tecno-
logia es importante, pero lo tnico que realmente importa es lo que hace-
mos con ella”. Sin duda, asi es. Aprovechemos las oportunidades que nos
brinda y demostrémonos que la Administracion de Justicia puede seguir-
le el paso al siglo y, a la vez, promover patrones de normalidad y accesi-
bilidad en su uso por las personas con discapacidad. Aunque solo sea por
esta vez.
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C. LA FUNCION DEL MINISTERIO FISCAL EN
LA PROMOCION Y DEFENSA DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Carlos Ganzenmiiller Roig
Fiscal de la Fiscalia del Tribunal Supremo (Sala Primera).

Nuria Lopez-Mora Gonzalez
Fiscal de la Fiscalia de la Audiencia Provincial de Madrid

1. Introduccion

Desde la Fiscalia, la tarea de implementacion de la Convencion a nues-
tro derecho, ha sido una cuestion prioritaria, interesando ante los Tribuna-
les su aplicacion, en todas aquellas intervenciones que requirieran un ele-
mento interpretativo o comparativo, tendente a determinar el mejor anclaje
normativo posible en los principios propugnados desde la Convencion, de
acuerdo con las indicaciones de las Circulares e Instrucciones emitidas.

2. LA ACTIVIDAD DEL M. FISCAL EN LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, DESDE SU
AMBITO INSTITUCIONAL

2.1. Examen de las Circulares e Instrucciones de la Fiscalia
General del Estado sobre la CPCD, donde se dan a todos los
Fiscales de Espafia pautas concretas de unidad de criterio y de
buenas practicas en temas de caracter de interés publico y
social, de 1a competencia del Ministerio Fiscal

La Fiscalia General del Estado ha dictado en relacion a la aplicacion
de la Convencion de Nueva York de Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (en adelante, CDPD), las siguientes Circulares e Instrucciones,
a nuestro derecho interno:

165



GUIA DE BUENAS PRACTICAS SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS...

a) La Instruccion 4/2008, “Sobre el control y vigilancia por el Minis-
terio Fiscal de las tutelas de personas con discapacidad”, consta de dos
partes, una relativa a las obligaciones del control sobre las tutelas, con
especial referencia a la denominada Tutela Administrativa: vigilancia
sobre la situacion personal del tutelado y de patrimonio durante el ejer-
cicio de la tutela, revocacion de poderes, formacion del inventario y de-
posito. El Informe sobre la situacion patrimonial y las actuaciones al fi-
nalizar la tutela.

La segunda parte, hace referencia al sistema informatico de registro
de los expedientes sobre tutelas y su sujecion a la legislacion sobre pro-
teccion de datos, constitucion de un fichero informatizado o base de datos
sobre personas sometidas a procedimientos de incapacitacion o expedien-
tes de tutela, actualizacion semestral, y la aplicacion de la legislacion
sobre proteccion de datos en el control de las tutelas.

b) La Instruccion 4/2009, “Sobre la organizacion de las secciones
de lo civil y del régimen especializado en materia de proteccion de
personas con discapacidad y tutelas”, pretende una adaptacion de los
escasos recursos de las Fiscalias a las prestaciones de “especialidad y
exclusividad”, que exige el articulo 13 de la CDPD, que entiendo deben
tener plena autonomia y sustantividad propias, pues no resultan lo su-
ficientemente atendidas por las Secciones de lo Civil, bajo cuyo ambito
se encuadran.

Volveremos a ella al tratar, mas adelante, la necesaria capacitacion de
los operadores juridicos, en el examen del articulo 13 de la CDPD.

¢) En la Instruccion 3/2010, “Sobre la necesaria fundamentacion in-
dividualizada de las medidas de proteccion o apoyo en los procedimien-
tos sobre determinacion de la capacidad de las personas”, se analiza la
intervencion de los fiscales en los procedimientos sobre capacidad de las
personas, interpretando la regulacion sustantiva y procesal vigente sobre
proteccion de las personas con discapacidad, contenida basicamente en
los articulos 199 y ss. CC, y en los articulos 756 y ss. LEC, de conformi-
dad con la CDPD; teniendo en cuenta que las medidas de apoyo se deben
acordar en atencion a las circunstancias y necesidades concretas de la
persona afectada por la modificacion judicial de su capacidad, dando
prevalencia a la autonomia de su voluntad, debiéndose establecer aquellas
medidas de apoyo necesarias conforme al interés de la persona con dis-
capacidad. Por ello, la curatela constituye en la actualidad un instrumen-
to adecuado para dar las respuestas exigidas por la CDPD a las situacio-
nes de modificacion de la capacidad de la persona, toda vez que el
curador no suple la voluntad de la persona con discapacidad, sino que
complementa sus limitaciones en aquellos actos que haya de realizar la
persona cuya capacidad queda modificada y estén especificados en la
sentencia, en la cual, incluso, se puede conferir al curador funciones de
administracion ordinaria de determinados aspectos del patrimonio de la
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persona asistida, manteniendo, no obstante, sus facultades para ejecutar
los demas actos de esta naturaleza por ella misma.

Para garantizar las funciones que se otorgan al Ministerio Fiscal y
conseguir su mayor eficacia, se precisa de una intervencion activa que
alcanza, no solo a la persona, sino a sus familiares, por lo que se les pro-
porcionara la adecuada informacion para la promocion de la constitucion
de las instituciones de proteccion.

En estos procedimientos debera hacerse expresa mencion de que, a la
luz de la CDPD sobre los derechos de las personas con discapacidad, lo
que se pretende no es limitar —in genere— la capacidad juridica de una
persona, sino determinar su alcance y extension con base a las habilidades
conservadas, lo que comporta, su ineludible determinacion en los distin-
tos ambitos de su vida, en base a su voluntad y preferencias.

Los informes anual o extraordinario previstos en los articulos 269.4,
232 y 233 CC. constataran, mediante la incorporacion de la documenta-
cion complementaria precisa, la situacion actual de las personas cuya
capacidad haya sido modificada en procedimientos judiciales previos,
ponderando en virtud de su edad, deficiencia, evolucion de su situacion
y demas circunstancias, la necesidad de ejercitar las acciones precisas
para adaptar el sistema de proteccion respecto de la misma, a las pautas
contenidas en la presente Instruccion en relacion con la especificacion de
sus habilidades.

d) Instruccion 4/12016. Sobre las funciones del Fiscal Delegado de la
especialidad civil y de proteccion juridica de las personas con discapaci-
dad de las comunidades auténomas.

Es objeto de la Instruccion, la regulacion de la figura de los Fiscales
Delegados de la especialidad civil y de proteccion juridica de las personas
con discapacidad de las CCAA. Su creacion debe inspirarse en el princi-
pio de flexibilidad derivado de las potestades autoorganizativas del Mi-
nisterio Fiscal y su actuacion debe estar orientada al apoyo a los Fiscales
especialistas.

e) Circular 2/2017, sobre el ingreso no voluntario urgente por razén
de trastorno urgente en centros asistenciales para personas mayores.

f) La Fiscalia General del Estado ha elaborado la Instruccién 1/2017,
sobre la actuacion del fiscal para la proteccion de los derechos al honor,
intimidad y propia imagen de menores de edad con discapacidad ante los
medios de comunicacion audiovisual.

Se basa en la necesidad de que los menores con discapacidad tengan
la doble proteccion, por el hecho de ser menores y por tener discapacidad
y garantiza la seguridad juridica de los ciudadanos, ya que los Fiscales
pueden armonizar su actuacion y ofrecer una respuesta comun ante he-
chos similares a partir del trato respetuoso y salvaguardando siempre su
intimidad, huyendo ademas de tratamientos que recurran a una vision
lastimosa de los nifios y nifias con discapacidad.
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g) Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo
510 del Codigo Penal.

En ella se aconsejan la utilizacion de criterios o pardmetros que denoten
la presencia de un movil de odio o discriminacion, que pueden venir refe-
ridos a la victima de la accion, al autor de la misma o al contexto en el que
se desarrollan las conductas analizadas, en los términos expuestos en el
apartado 2.6 de esta Circular. En todo caso, la constatacion de uno o varios
de estos indicadores de «polarizacion radical» debe sugerir la existencia de
un delito de odio que, como tal, habra de ser confirmado o descartado a
través de la correspondiente investigacion. Se contempla el odio por razéon
de discapacidad, como uno de los supuestos de comision del delito.

2.2. Manual de Buenas Practicas de los servicios especializados del
Ministerio Fiscal en la proteccion a las personas con
discapacidad y apoyos, en la aplicacion de la Convencién de
Nueva York sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 13 de diciembre de 2006. (Segun las
conclusiones de las Jornadas de Fiscales Especialistas en la
proteccion de personas con discapacidad. Marzo de 2011)

La Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, configura “el acceso a la justicia de las personas con discapaci-
dad”, como el conjunto de medidas, servicios y apoyos que les permiten
sin discriminacion alguna, la utilizacion de los servicios judiciales, a fin de
conseguir el eficaz ejercicio de sus derechos en igualdad con los demas,
mediante los apoyos personales o técnicos necesarios, para adecuar su
grado de autonomia personal en este &mbito. Los operadores juridicos
deben ser conscientes de la importancia que tiene el conocimiento de las
diversas necesidades de las personas con discapacidad, a fin de asegurarles
el empleo de los recursos que garanticen el disfrute de iguales oportunida-
des, acceso y participacion, en idénticas condiciones que todo ciudadano.

Labor de especial trascendencia que resulta clave para su consolida-
cion, como expresamente sefiala su articulo8, y que ha sido tratada en el
Manual de Buenas Practicas del Ministerio Fiscal (Marzo de 2011), en-
marcado en la Resolucion del Consejo de la Union Europea de 20 de
noviembre de 2010), cuya aplicacion supone un reto para todas las Insti-
tuciones y especialmente para el Ministerio Fiscal, al ser una de sus
funciones constitucionales la de intervenir en los procesos civiles que
determine la ley, cuando el interés social lo requiera.

Para ello deberan respetar la diversidad de los seres humanos, “segtin su
edad, etnia, género, condicion socioecondmica, orientacion sexual y disca-
pacidad”, bajo el principio de que “todos somos igualmente diferentes”.
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En el citado Manual se determinan los problemas y buenas practicas
en el ejercicio de las funciones constitucionales asignadas al M. Fiscal en
el articulo 124 de la CE.

3. RELACIONES INSTITUCIONALES. COOPERACION DIRECTA CON
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD O LAS ENTIDADES QUE LES
REPRESENTAN, MEDIANTE CONVENIOS DE COLABORACION

Los Convenios celebrados por la Fiscalia General, con Cermi, Foro
Justicia y Discapacidad, Fundacion Aequitas y Cruz Roja a nivel nacio-
nal; determinan un enriquecimiento mutuo y de vital importancia, que
han permitido un conocimiento real de los problemas que se han ido
suscitando, solucionadndose la mayoria de ellos con prontitud y eficacia.

3.1. El primer Convenio de colaboracion con el CERMI data de
2006 y ha sido revisado y novado por el de 23 de noviembre
de 2017

— La Fiscalia General del Estado y el CERMI coinciden en la conve-
niencia de aunar sus esfuerzos y de impulsar, el establecimiento de cauces
de colaboracion institucional para el desarrollo de sus fines, en las mate-
rias propias de su competencia, y en ejercicio de sus facultades, acordado
adecuar el inicial Convenio Marco de colaboracion firmado el 25 de
enero de 2006, para su mejor inclusion en los principios y mandatos de
la actual normativa en materia de discapacidad.

— Conforme a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, se refuerza el cauce estable de comunicacion
e intercambio de informacion entre ambas instituciones, en los casos de
vulneracion de derechos fundamentales de las personas con discapacidad.

— Adopcion de iniciativas de investigacion y estudio, que tengan por
objeto profundizar y mejorar la proteccion juridica; la igualdad de opor-
tunidades y la no discriminacion, de todos ellos.

— Organizacion de cursos monograficos o de otra indole sobre las
materias objeto de este acuerdo, comprometiéndose reciprocamente a
mantenerse informados y a facilitar su participacion.

— Constitucion de una Comision de Seguimiento, para velar por el
correcto desarrollo y ejecucion.

Fruto también de esta colaboracion, la Fiscalia General del Estado ha
elaborado la Instruccion 1/2017, sobre la actuacion del fiscal para la pro-
teccion de los derechos al honor, intimidad y propia imagen de menores
de edad con discapacidad ante los medios de comunicacion audiovisual,
que fue presentada el 27 de Marzo de 2017, en la sede de la propia Fisca-
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lia con la presencia de una delegacion del Comité Espafiol de Represen-
tantes de Personas con Discapacidad (CERMI), que ha colaborado acti-
vamente en su realizacion.

3.2 Convenio suscrito con el Colegio General del Notariado en el
afio 2006, y que ha sido recientemente renovado el 26 de Julio
de 2016

Convenio de colaboracion de enorme trascendencia recogido expre-
samente en la Instruccion 4/2016, en materia de proteccion juridica de
la infancia, adolescencia y personas adultas con capacidad modificada
judicialmente modificada o por modificar, donde los Fiscales delegados
de las CCAA, formaran parte de la red de puntos de contacto prevista
en el Convenio de colaboracion entre el Consejo General del Notariado
y la Fiscalia General del Estado en materia de proteccion juridica de la
infancia, adolescencia y personas adultas con capacidad modificada
judicialmente o por modificar, debiendo informar sobre aquellas cues-
tiones que exijan un tratamiento especifico por la Comision de Segui-
miento.

3.3. Convenio de colaboracion entre la Cruz Roja Espaiola y la
Fiscalia General del Estado en materia de proteccion juridica
de personas mayores con capacidad modificada judicialmente,
o por modificar y en situacion de vulnerabilidad. (2 de octubre
de 2018)

Es objeto del Convenio la colaboracion institucional entre la Fiscalia
General del Estado y la Cruz Roja Espafiola en materia de proteccion de
las personas mayores con capacidad modificada, por modificar o en si-
tuacion de vulnerabilidad. En concreto, tal colaboracion se ejecutara
mediante las siguientes acciones:

a) Creacion de una red de puntos de contacto entre la Fiscalia y la
Cruz Roja Espafiola de alcance provincial

b) Coordinacioén y cooperacion en la deteccion e intervencion ante
situaciones de riesgo o abuso que puedan sufrir las personas mayores.

¢) Impulso de la cooperacion, en todos los ambitos territoriales, con
los restantes agentes implicados, mediante la suscripcion de convenios,
formalizacion de protocolos y cuantas actividades contribuyan a la me-
jora de estos objetivos.

Al objeto de facilitar los actos de comunicacion entre los miembros
de la Cruz Roja Espaiiola y el Ministerio Fiscal, se habilitara una red de
puntos de contacto en las distintas provincias.

170



Ill. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LAS PERSONAS...

Ambas partes se comprometen a facilitar a la otra la relacion concre-
ta de sus integrantes, asi como a comunicar las modificaciones que la
misma pueda experimentar.

d) Coordinacién y cooperacion

Los integrantes de la red de puntos de contacto procurardn mantener
una relacion fluida sobre las cuestiones objeto del presente convenio.

En las tareas descritas, impulsaran mecanismos de coordinacion y
cooperacion con los restantes servicios de proteccion sanitaria, social o
juridica de las personas mayores, tanto publicos como privados, Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad y con las organizaciones representativas

e) Se constituye una Comision de Seguimiento, integrada por dos
representantes de cada una de las partes, que se reuniran siempre que la
otra parte lo solicite y, al menos, una vez al afo. De cada reunion se le-
vantara un acta ejerciendo de secretario de aquélla por turno rotatorio un
miembro de la citada Comision.

4. APLICACION DE LA CDPD: PROBLEMAS PLANTEADOS EN LOS
INGRESOS INVOLUNTARIOS URGENTES POR TRASTORNO
PSIQUIATRICO. INTERNAMIENTOS INVOLUNTARIOS EN
RESIDENCIAS ASISTENCIALES Y VISITAS A DICHOS CENTROS.
BREVE REFERENCIA A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CO;(S)’II“ISTUCIONAL, DE 2 JuLio DE 2012 Y DE 7 DE SEPTIEMBRE
DE

Distingue la primera sentencia, dos fases distintas, ingresos involun-
tarios urgentes por trastorno psiquiatrico:

A) La fase extrajudicial del internamiento urgente, que exige el cum-
plimiento de cuatro de cuatro exigencias basicas: a) Existencia de un
informe médico que acredite el trastorno psiquico justificante del inter-
namiento inmediato, b) Informacion al afectado o su representante acer-
ca del internamiento y sus causas, ¢) Obligacion del centro de comunicar
al juez competente el internamiento y los motivos que lo justificaron, en
el plazo de 24 horas. d) Control posterior sobre el centro: desde que tiene
lugar la comunicacién antedicha, el examen judicial directo del afectado
se realizara en el propio establecimiento hospitalario.

B) Fase de control judicial en el internamiento urgente, que requiere
el Juez ha de informar al interno o a su representante acerca de su situa-
cion material y procesal, lo que implica a su vez el derecho del afectado
(o su representante en su nombre) a ser oido personalmente dentro del
procedimiento.

Ademas, y conforme al articulo 763.3 LEC, el privado de libertad
también sera informado de su derecho a contar con Abogado y Procura-
dor en este tramite y de su derecho a la practica de pruebas.
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La ausencia de diligencia de notificacion de derechos y acta de examen
personal del interno sin alusion alguna a la puesta en conocimiento de
sus derechos no es constitucionalmente aceptable.

“El problema arranca antes: faltando la informacion sobre el derecho a la
defensa juridica y a la prueba, estos sencillamente no pudieron ser ejerci-
tados. En este concreto ambito, en el que la persona interna se halla prac-
ticamente indefensa mientras esta encerrada, la ley y la jurisprudencia de
derechos humanos impone que el organo judicial tome la iniciativa en la
informacion, no presuponer su conocimiento por el afectado, como erronea-
mente sostiene el Auto de la Audiencia Provincial para disculpar lo sucedi-
do, ni tampoco dar por cubierta esa defensa con la presencia del Ministerio
Fiscal el cual actua en defensa de la legalidad y no como defensor judicial
del interno, quien ha de tener por tanto siempre su propia voz y defensa
dentro del procedimiento, ya que en este momento procesal no estd decla-
rado incapaz. El resultado es una nueva lesion del derecho fundamental del
Articulo 17.1 CE del recurrente”.

En la STC de 7 de septiembre de 2015, que resuelve un recurso de
amparo promovido por el Ministerio Fiscal contra el Auto de fecha 28 de
julio de 2014, dictado por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de Las Palmas (Rollo de Apelacion num. 524/2014, recaido en el proce-
dimiento de internamiento psiquiatrico no voluntario), hace suyos el
Tribunal Constitucional los fundamentos esgrimidos por el Fiscal, en lo
relativo a la cuestion del “dies a quo para el computo del plazo de 72
horas”. La doctrina, ya fijada en la STC 141/2012, sefiala que el computo
del plazo de 72 horas debe hacerse desde que el propio Decanato recibe
la comunicacion del centro, aunque luego lo reparta al Juzgado compe-
tente para tramitar el procedimiento.

También es de resefiar la STC de 15 de febrero de 2013, que determi-
na el Derecho de defensa en régimen de ingreso involuntario urgente por
trastorno psiquiatrico contemplado en el articulo 763 LEC.

El hecho de que el articulo 763.3 in fine LEC, garantice la posibilidad
de recurso de apelacion contra la decision adoptada, no legitima la
privacion de una garantia esencial del procedimiento de primera ins-
tancia. La negacion de esta intervencion de su representante procesal y
defensor, vulnera el derecho a la asistencia juridica, que en el ambito
de las garantias del proceso de internamiento involuntario del articulo
763 LEC, se reconduce a una lesion del derecho a la libertad del Arti-
culo 17.1 CE.

Finalmente, en la STC de 27 de febrero del 2017, resolutorio de un
recurso de amparo, interpuesto por el M. Fiscal, establece la actividad del
M. Fiscal en el proceso de Modificacion de la capacidad, cuando actua
como defensor de la persona con discapacidad, donde su presencia resul-
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ta necesaria en “la Vista” del mismo, pues de lo contrario, se produce la
vulneracion de su derecho a no padecer indefension y a un proceso con
todas las garantias.

En las STS de fecha 1 y 29 de febrero de 2016, se aborda el problema
planteado del ingreso de personas mayores en centros residenciales, ela-
borando al respecto, el Fiscal de Sala de lo Civil en escrito de 15 de Junio
de 2016 unas Recomendaciones meramente orientativas, para facilitar la
labor de los Fiscales, que han culminado con la Circular 2/2017, sobre el
ingreso no voluntario urgente por razén de trastorno urgente en centros
asistenciales para personas mayores, que resolvera las cuestiones de ma-
yor complejidad.

5. LA NECESARIA CAPACITACION DE LOS OPERADORES JURIDICOS Y
LA CDPD. ExaMEN DEL ARTicULO 13 DE LA CDPD. LA
ESPECIALIZACION DE LOS JUECES Y FISCALES COMO CUESTION
PRIORITARIA

En este contexto deben analizarse las necesidades de “especializacion
que requiere nuestro sistema”, pues, el articulo 13 de la CDPD que se
refiere al acceso a la justicia, dispone que “Los Estados Parte, aseguraran
que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad
de condiciones con las demads, incluso mediante ajustes de procedimien-
to y adecuados a la edad, para facilitar el desempefo de las funciones
efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, in-
cluida la declaracion como testigos, en todos los procedimientos judicia-
les, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas prelimina-
res”. (articulo13.1)

“Para asegurar que las PCD tengan acceso efectivo a la justicia, los
EP., promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan en la ad-
ministracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.
(articulo 13.2), asi como los trabajadores sociales. (Art 4.1)”. Capacitacion
y especializacion adecuada del personal de la administracion de justicia
que abarca la de los Organos Jurisdiccionales, Ministerio Fiscal y opera-
dores juridicos y sociales, asi como de los 6rganos colaboradores multi-
disciplinares.

La Instruccion n° 4/2009, “Sobre la organizacion de las secciones de
lo civil y del régimen especializado en materia de proteccion de personas
con discapacidad y tutelas”, pretende una adaptacion de los escasos re-
cursos de las Fiscalias a las prestaciones de “especialidad y exclusivi-
dad”, que exige el articulo 13 de la CDPD, que como veremos no son lo
suficientemente atendidas por las Secciones de lo Civil, bajo cuyo am-
bito se encuadran. En todo caso se establece genéricamente y con una
flexibilidad excesiva, que en las fiscalias Provinciales, se establecerd un
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régimen especializado en materia de discapacidades y tutelas, mediante
la designacion de Fiscales encargados del despacho de asuntos relativos
a esta materia, los cuales, en todo caso, estaran integrados en las Sec-
ciones de lo Civil. Este régimen espemahzado también podra establecer-
se en las Fiscalias de Area, cuando el volumen o las caracteristicas de la
actividad lo aconsejen y la plantilla lo permita. Y se efectuaran con
flexibilidad, adaptandose a las necesidades del servicio de cada Fiscalia
y a la existencia en su territorio de 6rganos jurisdiccionales especializa-
dos en esta materia. Por lo que la asistencia a sefialamientos judiciales
del orden jurisdiccional civil podra realizarse por otros miembros de la
Fiscalia no adscritos a la Seccion de lo Civil, cuando las circunstancias
de acumulacién de servicios, distancia en los desplazamientos a los 6r-
ganos ]urlsdlccmnales o de otra indole asi lo aconsejen, sin per]ulclo de
que la posicion a mantener sea objeto de indicacion y supervision por el
Decano o responsable de la Seccion de lo Civil, o, en su caso, de los
Fiscales designados para atender el régimen especializado de discapaci—
dades y tutelas.

5.1. La especializacion de los Fiscales como cuestion prioritaria

Desde la creacion en el seno de la Fiscalia General de las Fiscalias de
Sala Especializadas en materias relevantes, se hizo patente la carencia de
una especializacion en el marco de la proteccion de los mayores y perso-
nas con discapacidad, atendiendo a la mision que la Constitucion Espa-
fiola y el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal le encomienda, como
defensor de los derechos fundamentales de las personas mas vulnerables.
Se cred y reguld la primera, pero nada se realizo respecto a la proteccion
de las personas con discapacidad.

Es por tanto necesario estudiar la creacion de dicha Fiscalia Especia-
lizada, que se encargaria de todas las funciones que desempefia actual-
mente la Coordinacion de los Servicios Especializados en la Proteccion
de las Personas con Discapacidad de las Fiscalias de las Audiencias
Provinciales, asi como la Delegacion de la Fiscalia ante el Foro Justicia
y discapacidad y Delegacion en cumplimiento de los respectivos Conve-
nios con Cermi, Aequitas y Cruz Roja.

El articulo 13 de la CDPD que se refiere al acceso a la justicia, dispo-
ne que “Los E. Parte, asegurardn que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas,
incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para
facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas personas como
participantes directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos,
en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de in-
vestigacion y otras etapas preliminares”. (articulol3.1)
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Con el apoyo de las asociaciones y fundaciones representantes de los
derechos de las personad con discapacidad, previo informe favorable del
Consejo Fiscal, se ha aprobado en el ultimo Consejo de Ministros, a pro-
puesta de la ministra de Justicia, dos reales decretos por los que se crean
un total de 75 unidades judiciales y se amplia la plantilla orgénica del
Ministerio Fiscal en 80 nuevas plazas.

El objetivo de estas medidas es atender las necesidades de la Justicia
espafiola, contribuir a su mayor eficacia y calidad y garantizar a los ciu-
dadanos la proteccion judicial de sus derechos.

Entre estas medidas destaca la creacion en la Fiscalia General del
Estado de una plaza de primera categoria de Fiscal de Sala coordinador
de los servicios especializados en la proteccion de las personas con
discapacidad y mayores, que determinara las medidas de coordinacion,
acciones y la recepcion de denuncian sobre situaciones de vulnerabili-
dad de estos colectivos; esta medida ha sido ya publicada en el BOE
por Real Decreto 255/2019, de 12 de abril, por el que se amplia la plan-
tilla orgéanica del Ministerio Fiscal para adecuarla a las necesidades
existentes.

Finalmente y paralelamente a la creacion de la Fiscalia de Sala espe-
cializada, se deberia abordar la reorganizacion del M. Fiscal y la coordi-
nacion eficaz entre sus “Servicios de proteccion”, a otros colectivos
vulnerables como son menores, mujeres y personas mayores, donde el
denominador “con discapacidad” concurra, proyectando la doble vulne-
rabilidad existente.

5.2. Organizacion territorial de las Fiscalias especializadas en la
proteccion de las personas con discapacidad. Fiscales
Autonémicos, Provinciales y Fiscalias de Area

Ademas de los Fiscales designados en cada Fiscalia de las Audiencias
Provinciales, Ceuta y Melilla, y Fiscalias de Area; la Instruccion n°4/2016,
regula la figura de los Fiscales Delegados de la especialidad civil y de
proteccion juridica de las personas con discapacidad de las CCAA, ins-
pirandose su creacion en el principio de flexibilidad derivado de las po-
testades autoorganizativas del Ministerio Fiscal y su actuacion debe estar
orientada al apoyo a los Fiscales especialistas.

Puede ser designado un Delegado en las Comunidades Autéonomas
uniprovinciales, si se estima necesario o conveniente para suministrar
apoyo a los Fiscales especialistas, particularmente, atendiendo al “volu-
men de actuaciones” que se generen en el correspondiente territorio. (Ver
Anexo).
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6. LA DEFENSA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS VULNERABLES,
COMO CENTRO DE ACTIVIDAD DE PROTECCION POR PARTE DEL
MINISTERIO FISCAL

Como analiza la Circular la Circular 2/2018 de la Fiscalia General
“Sobre nuevas directrices en materia de proteccion juridica de los de-
rechos de los consumidores y usuarios”, el Fiscal tiene acceso a la via
]udlclal en la proteccion de las personas vulnerables, cuando, en aten-
cidn a sus circunstancias concretas, no sea posible utilizar otros medios
que permitan reequilibrar la situacion de inferioridad, indefension o
desproteccion en que puedan encontrarse. Se engloba pues, en la estra-
tegia general de los poderes publicos que, en este caso, permite propor-
cionar un mecanismo eficaz (articulo 51.1 CE) de acceso a los ciudada-
nos en condiciones de igualdad (articulo 9.2 CE) a la tutela judicial
(articulo 24 CE). Como se desprende del Real Decreto 897/2017, de 6
de octubre).

Entre otras actuaciones podemos enumerar, las actuaciones de la
Fiscalia Provincial de Coérdoba, donde ante la denuncia formulada en
octubre de 2010 ante la falta de accesibilidad de un polideportivo de la
ciudad, inicio diligencias prejudiciales que finalizaron con un Decreto de
22 de septiembre de 2012, en el que se considero que: “Que la investiga-
cion realizada ha puesto de manifiesto la existencia en el Centro Depor-
tivo Poniente de deficiencias de accesibilidad que pueden dificultar o
incluso impedir la utilizacion y disfrute de sus instalaciones por parte de
las Personas con Discapacidad.

Tales deficiencias son contrarias a la letra y al espiritu de la Legisla-
cion vigente en la materia, inspirada en los principios de igualdad, no
discriminacion y accesibilidad universal contenidos en la Constitucion
Espaiiola y Convenciones Internacionales y desarrollados en las normas
y ordenanzas ya sefialadas.

Asi, se acordo por el Fiscal remitir el Decreto a las autoridades muni-
cipales, (“a efectos de que se subsanen las deficiencias sefialadas, en orden
a facilitar la accesibilidad, en los términos legalmente previstos, de las
Personas con alguna discapacidad, asi como establecer o, en su caso,
potenciar los mecanismos de control y seguimiento que eviten estas si-
tuaciones”), a la Oficina del Defensor del Pueblo Andaluz y a la Conse-
jeria para la Igualdad y Bienestar Social de la Junta de Andalucia.

En igual sentido la Fiscalia Provincial de Jaén, en escrito de 14 julio
de 2015, denunci¢ la falta generalizada de accesibilidad en los medios del
transporte interurbano. Por Decreto del Fiscal de fecha 28 de marzo de
2016, dispone:

“I1° Declarar la necesidad de llevar a cabo las medidas necesarias
para que el transporte interurbano en la provincia de Jaén sea accesible,
interesando de la Delegacion Territorial de Fomento y Vivienda de Jaén
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que comunique a esta Fiscalia todas las medidas que se vayan poniendo
en marcha para garantizar dicha accesibilidad.

2° Instar a dicha Delegacion para que realice una labor pro-activa
en la inspeccion y control de los incumplimientos que puedan existir en
la materia.

3% Que por la misma se tenga en cuenta en su labor las aportaciones
de las entidades que representan a las personas con movilidad reducida
v que son ciudadania directa y primariamente afectadas por las medidas
a tomar.

4°. Comuniquese esta decision a la Delegacion de la Consejeria de
Fomento y Vivienda y a los solicitantes con envio de copia de esta reso-
lucion, archivese provisionalmente el presente expediente para la adop-
cion de las medidas judiciales que sean pertinentes en el caso de que no
se resuelva la situacion y ello dé lugar a la conculcacion de algun dere-
cho fundamental”.

Finalmente la Fiscalia Provincial de Valencia, ante las denuncias pre-
sentadas por la Confederacion de Personas con Discapacidad con disca-
pacidad fisica y organica de la Comunidad de Valencia (COCEMFE CV)
contra RENFE, y entidades y sociedades que prestan el transporte ferro-
viario, por presunta discriminacion a las personas con discapacidad y
movilidad reducida; present6 sendas denuncias en mayo de 2018, basan-
do su accion en la falta de accesibilidad y en el perjuicio provocado en
los usuarios y consumidores con discapacidad.

7. EL MINISTERIO FISCAL EN LA DEFENSA Y GARANTIAS DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES

El progreso de la medicina y la calidad de vida alargan notablemente
la esperanza de vida de los ciudadanos, provocando el aumento del sector
de las “Personas Mayores”, y el aumento del colectivo de personas con
problemas de dependencia, que demanda cuidados permanentes y costo-
sos, dificiles de atender por las familias, lo que supone el aumento de
ingresos de las personas mayores en residencias, ante el acceso al traba-
jo de la mujer, tradicionalmente cuidadora de aquellos, asi como por las
nuevas tendencias sociales de nuclearizacion familiar, y movilidad geo-
grafica.

La funcion tuitiva consustancial con el M. Fiscal espafiol, que posee
una honda raigambre en la historia de la institucion, le otorga en su labor
de proteccion la facultad de “visitar en cualquier momento los centros o
establecimientos de detencidn, penitenciarios o de internamiento de
cualquier clase de su respectivo territorio, examinar los expedientes de
los internos y recabar cuanta informacion estime conveniente”. (articulo
4-2° EOMF), que ha sido completada por las Instrucciones de la FGE
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6/1987, de 23 de noviembre, sobre ingresos en establecimientos psiquia-
tricos y la 3/1990, de 7 mayo, sobre régimen juridico que debe regir para
el ingreso de personas en residencias de la tercera edad, que siguen con-
servando su vigencia de acuerdo con los importantes retos que la sociedad
actual demanda.

En este sentido, los ingresos no voluntarios realizados en residencias
de la tercera edad vy, a diferencia de lo que ocurre con las psiquiatricas,
penitenciarias o de menores, la permanencia en el centro suele ser defi-
nitiva, lo que hace que las visitas periddicas que los fiscales deben reali-
zar cobren una importancia de especial trascendencia.

En el Referido Manual de Buenas practicas del Ministerio Fiscal se
establecen las siguientes:

1°) De la actividad del Ministerio Fiscal en la defensa y garantias de
los derechos de las personas mayores.

El ejercicio de esta obligacion de control y visita a los referidos Cen-
tros, ha sido precisado y completado por las Instrucciones de la FGE
6/1987, de 23 de noviembre, sobre ingresos en establecimientos psiquia-
tricos y la 3/1990, de 7 mayo, sobre régimen juridico que debe regir para
el ingreso de personas en residencias de la tercera edad, que si bien si-
guen conservando toda su vigencia deben ser completadas de acuerdo
con los importantes retos que se dan en la actualidad profundizando en
los principios establecidos en las mismas. Por ello, el grado de civiliza-
cion y elemento definidor de un estado social de derecho y de una de-
mocracia avanzada, estan en la actualidad interrelacionados con la de-
dicacion que la sociedad y las instituciones publicas presten al bienestar
de sus ancianos.

a) En los ingresos no voluntarios realizados en residencias de la ter-
cera edad y, a diferencia de lo que ocurre con las psiquidtricas, peniten-
ciarias o de menores, la permanencia en el centro suele ser definitiva, lo
que hace que las visitas periodicas que los fiscales deben realizar cobren
una importancia de especial trascendencia.

En ningln caso las visitas deben tener un cardcter de “ceremonial
institucional” sino que debe dotarseles por la via de una Instruccion de
la FGE de contenido que recoja el “qué” y el “como” de las mismas.

En cuanto al “qué” creemos que deben incluirse, debe destacarse los
siguientes:

— Cumplimiento por el centro de la normativa de la proteccion de

datos.

— Que el centro dispone de un reglamento de derechos y deberes de

los Residentes.

— Organizacion de las visitas a los residentes y de las comunicaciones

de estos con sus familiares y allegados.

— Atenciodn personalizada y respeto a su capacidad de decision cuan-

do esto es posible.
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— Respeto a la intimidad de los internos y al resto de sus derechos

fundamentales.

— Atencion sanitaria, respetuosa con la autonomia del paciente y en

condiciones de igualdad.

— Actividades de ocio.

— Temas de caracter juridico: discapacidades, autorizaciones de in-

ternamiento, informacion sobre tutelas, etc....

— Temas de caracter econdmico con el fin de evitar los expolios y

controlar a los guardadores de hecho.

En el caso que se constaten actividades de tipo fraudulento o una
asistencia precaria o peligrosa para la salud y el bienestar psiquico y fi-
sico de los ancianos deberan ejercerse las correspondientes acciones di-
rigidas a depurar responsabilidades civiles o penales o solucionar el
problema.

Para una mejor gestion del control se hace imprescindible el potenciar
la relacion y coordinacion con los servicios sociales de la comunidad
respectiva. No entendemos inconveniente el que las visitas se hagan
asistidos por estos profesionales. Incluso puede ser operativo y acorde
con el espiritu de las obligaciones legales del Fiscal utilizarlos como in-
vestigadores de los problemas ya que ellos visitan con frecuencia todas
las residencias y conocen los mismos. La utilizacién de los mismos nos
permitira controlar todos los centros a través de “visitas indirectas” rea-
lizadas por los mismos, trasladandonos estos los problemas que detecten,
y reservando la intervencion de la Fiscalia solo a los casos de mayor
trascendencia.

b) En cuanto al “como” podemos distinguir dos tipos de visitas: las
ordinarias y las extraordinarias. En lo que se refiere a estas ultimas que
surgen por una denuncia, comunicacion o queja llegada a Fiscalia debe-
ran incoarse Diligencias Informativas del articulo 5 tltimo parrafo
EOMF, adoptando acuerdo de apertura, con el fin de examinar el hecho
denunciado. En el mismo, se practicaran las diligencias que se estimen
convenientes incluyendo una visita extraordinaria al centro residencial
y entrevistas con residentes y familiares, bien directas bien a través de
los funcionarios de la Inspeccion. Una vez realizadas las mismas se
acordara lo que proceda, archivandolas o instando los procedimientos
pertinentes.

Las visitas ordinarias deben ser programadas anualmente. Esta pro-
gramacion, aprobada luego por el Fiscal Jefe, debe entrar en la agenda de
servicios de la Fiscalia con todo lo que ello supone. Por un lado, la obli-
gatoriedad de los fiscales encargados/ asignados de llevarla a cabo. Por
otro, la obligatoriedad de la estructura de la Fiscalia de liberarle esos dias
previamente determinados de otros servicios para facilitar su cumpli-
miento. Entendemos que no se trata de visitar todos los centros, sino de
hacer una programacion siguiendo criterios objetivos (centros mas gran-
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des, con mayor incidencia de personas con discapacidad, con problemas
espemﬁcos etc...) y, seglin el nimero de Fiscales del servicio, programar
un minimo de visitas al afio por cada fiscales asignados al servicio.

En las visitas ordinarias se debera poner especial énfasis en aquellos
temas que puedan afectar a los derechos y libertades de los ancianos re-
sidentes (régimen de visitas y comunicaciones, salidas del centro, alimen-
tacion, salud, respeto a la intimidad, entre otros).

De las visitas debera levantarse acta siguiendo un modelo uniforme
con el fin de facilitar su comprension.

De igual modo, podran incoarse nuevos expedientes para la compro-
bacion de hechos concretos que se hayan detectado en la visita. Igual-
mente, entendemos conveniente la comunicacion a la direccion del centro
de las irregularidades detectadas para su correccion inmediata, asi como
instar a la Inspeccion para el seguimiento de dichas irregularidades y
correcciones. [gualmente se iniciaran todos los procedimientos judiciales
que se consideren necesarios cuando ello sea preciso para la defensa y
proteccion de los derechos de los ancianos.

Resulta conveniente implantar un archivo de seguimiento de centros,
en el que se vayan anotando y concentrando en carpetas individualizadas,
las incidencias referentes a las actuaciones que se lleven a cabo.

2°) Especial consideracion al maltrato de las personas con discapaci-
dad. La CDPD y los malos tratos a las personas con discapacidad. La
Administracion publica y las situaciones de vulnerabilidad proxima a la
discapacidad.

a) La CDPD y los malos tratos a las personas con discapacidad.

Se considera “maltrato”, “todo acto u omision sufrido por personas de
65 afios 0 mas o que se encuentra en una situacion de discapacidad, que
vulnera la integridad fisica, psiquica, sexual y econdmica, el principio de
autonomia, o un derecho fundamental del individuo; que es percibido por
éste o constatado objetivamente, con independencia de la intencionalidad
y del medio donde ocurra (familiar, comunidad e instituciones).”

Los malos tratos a los mayores y a las personas con discapacidad es
una de las mayores lacras sociales, olvidada en muchas ocasiones. Por
ello, es necesaria una intervencion decidida del Ministerio Fiscal, usando
no solo los instrumentos penales, sino también los diferentes mecanismos
de caracter civil.

Especial atencion debe tenerse en el campo residencial donde se dan
numerosos casos de maltrato institucional. Aqui podemos incluir muchos
aspectos que se derivan de la actuacion rutinaria de los poderes ptblicos
en materia de ancianidad y de la falta de mecanismos sociales de protec-
cion. Esencial para perseguir este maltrato es el desarrollo de la Fiscalia,
de acuerdo con sus posibilidades, de programas de visita a centros y de
control del patrimonio del anciano, sobre todo, cuando este estd en manos
de guardadores de hecho no parientes o de parentesco lejano
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b) Igualmente requieren especial atencion las personas con discapa-
cidad en los establecimientos penitenciarios ya que, por un lado, la pena
no puede ni degradante , ni contraria a la reforma del penado, y por otro,
no puede suponer un trato desigual con los demas sujetos del ambito
penitenciario.

El principal problema a contemplar viene motivado fundamentalmen-
te, por la circunstancia de que en las prisiones, no se cuenta con los
programas de tratamiento adecuados para tratar la salud mental de estos
internos, sin que la intervencion de entidades privadas que estan desarro-
llando programas dentro de las prisiones pueda paliar la deficiente situa-
cion. Estos programas llegan a un nucleo reducido de internos, quedando
el resto sometidos al cumplimiento ordinario con el consiguiente fracaso
del tratamiento. Desde las Fiscalias deben buscarse salidas a estos casos
para lo que es imprescindible coordinar las secciones de proteccion de
personas con discapacidad y las de vigilancia penitenciaria.

c) Las sujeciones y contenciones mecanicas pueden afectar directa-
mente a derechos fundamentales de las personas con discapacidad, por
ello, solo deben contemplarse como medida excepcional, respetar la au-
tonomia y la dignidad de la persona, ser una medida temporal y llevarse
a cabo por personal especializado tanto técnica como humanamente. Al
menos deben realizarse siguiendo un estricto protocolo de garantias y, al
menos en los casos de mayor afectacion, la actividad debe ser controlable
por la autoridad judicial para la valoraciéon de que los mismos se realizan
en interés de la persona con discapacidad y no por otros motivos de tran-
quilidad del tutor o del centro residencial. Esta necesidad de autorizacion
judicial aumenta en el caso de oposicion del tutor o representante del
incapaz a la adopcion de la medida. La utilizacion de estos procedimien-
tos de forma incorrecta atentan directamente contra la dignidad, la inte-
gridad e incluso, la salud de la persona afectada.

d) Existen en la actualidad realidades nuevas que colocan a la perso-
na en una situacion de riesgo como consecuencia de su falta de autogo-
bierno, entendida esta, no solo como falta de capacidad propiamente di-
cha, sino también como falta de control o inexistencia de medios del
afectado para actuar eliminando el posible riesgo que ello comporta.

El derecho no puede dejar de actuar en los casos en que se provoque
un riesgo irrazonable para personas que carecen de los mecanismos biop-
sicosociales que le permitan auto protegerse de estos riesgos por lo que
los mecanismos juridicos dirigidos a proteger a las personas sin autogo-
bierno o con autogobierno limitado pueden utilizarse en estos casos
cuando de las circunstancias se deduzca que nos encontramos ante una
verdadera falta de autogobierno.

Al tener el Ministerio Fiscal encomendada la proteccion de las perso-
nas carentes de la posibilidad de gobernarse a si mismos, tiene también
encomendada la proteccion en estos casos que, en principio, pueden no
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parecer encuadrados en las situaciones en que el Ministerio Publico debe
actuar. Ejemplos concretos de ello pueden ser los casos de manipulacion
mental sectaria, los trastornos alimentarios, las adicciones, determinados
trastornos de la personalidad, la capacidad intelectual limite o el sindro-
me de Didgenes.

e) Debemos partir siempre, que es la persona con discapacidad, la que
ha de permanecer el mayor tiempo posible en su entorno habitual. Pero
para ello la sociedad debe dotarse de mecanismos de apoyo en el domi-
cilio que no siempre existen, ni llegan a todos los rincones de nuestro
pais.

El ingreso en un Centro, sobre todo el no voluntario, debe ser excep-
cional y solo cuando sea estrictamente necesario; bien, por existir un
riesgo grave para el paciente, o si la ausencia del internamiento entrafia
un deterioro en su estado o le impida recibir el tratamiento adecuado.

En el caso de que el internamiento no sea procedente, debe solicitarse
del Juzgado el control de los servicios sociales comunitarios para com-
probar que prestan a la persona con discapacidad la atenciéon necesaria
en su domicilio, no siendo correcto dejar a la libre voluntad de estos el
llevar a cabo dicha actividad asistencial.

8. PERSPECTIVAS DE FUTURO

La reforma legislativa pendiente, en su ambitos, material y procesal,
nos conducen a la especializacion de los operadores juridicos implicados;
que desde la perspectiva de la voluntad y preferencias de la persona con
discapacidad, deben proporcionarle el mejor apoyo posible. Asi, como
asegurarle los controles necesarios para salvaguardar su futuro, en aten-
cion a su evolucidn; personal, sanitaria y social. De forma que los apoyos
otorgados, no sean definitivos; sino revisables.

Para ello deben asegurar, el derecho a la informacion, audiencia y
defensa de sus intereses, al ser la persona con discapacidad, la tinica
protagonista real del proceso.

Como punto de partida para el abordaje de la implementacion de la
CDPD, y en el trabajo diario de las Fiscalias en los Juzgados competentes
para el conocimiento de los procedimientos relativos a las personas con
discapacidad, se sugieren las siguientes lineas de actuacion, en la mejora
y eficacia de nuestros servicios:

— Articulacion telematica del acceso del Ministerio Publico a los
datos fiscales y patrimoniales de las personas con discapacidad. Ello
resulta indispensable para la proteccion real y efectiva de los bienes, sin
cuyo conocimiento carece de eficacia, especialmente a la hora de intere-
sar medidas cautelares de caracter urgente. (De la misma forma, para la
comprobacion de la exactitud de los inventarios presentados por los cu-
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radores y tutores, seria aconsejable el acceso directo a los Registros de la
Propiedad y Mercantil internacionales en los supuestos de existir bienes
en el extranjero).

— Creacion de un vinculo institucional y profesional con la Consejeria
de Hacienda de la CAM con el fin de colaborar en el seguimiento de
patrimonios de especial relevancia. Desde hace afios se viene demandan-
do la ayuda técnica a los Fiscales y a los Jueces en los supuestos de pa-
trimonios complejos, sin que se haya creado hasta el momento mecanis-
mo externo de caracter publico u oficial de apoyo, lo que mantiene el
riesgo de gestiones irregulares por entidades profesionales de caracter
privado a los que se contrata para la administracion de estos bienes por
los tutores, ya sean estos particulares o de naturaleza publica.

— El acceso a la justicia de la persona con discapacidad requiere que
el Ministerio Fiscal, cuente con medios adecuados para la adaptacion,
de sus escritos y actuaciones, a la capacidad de la persona a que se re-
fiera, con la finalidad de que pueda ser entendido adecuadamente por
ellos y por su entorno familiar. Principalmente importantes, seran los
sistemas de lectura facil, la formulacion del escrito en Braille caso de
invidentes, traductores de lenguaje de signos...etc.., en funcioén de cada
caso concreto.

Las dependencias de las Fiscalias deberan adaptarse a las necesidades
de accesibilidad de las personas con discapacidad y mayores con movi-
lidad reducida.

— Para la consecucion de estos fines seria deseable que las Fiscalias
pudieran contar el asesoramiento profesional de Médicos Forenses ads-
critos a la misma, los cuales dotarian de mayor eficiencia al trabajo del
Fiscal a la hora de concretar como afectan los diagnosticos de las perso-
nas a las distintas esferas de su vida, necesarias, al tiempo de la interpo-
sicion de la demanda, valoracion de la prueba, o actuaciones de controles
periodicos.

— Coordinacion con los Servicios de Salud Mental y Centros Residen-
ciales en los que tienen lugar Ingresos Involuntarios.

Especial preocupacion merece el Ingreso de los mayores en Centros,
siendo lo deseable que legislativamente se diferencie la figura del Ingre-
so Involuntario por razon de trastorno psiquiatrico (enfermedad mental),
de los supuestos del mayor institucionalizado.

— De los Servicios de Mediacion Familiar.

En el ambito de las Diligencias Preprocesales, la Fiscalia toma cono-
cimiento de los casos con una problematica a veces mas centrada, en las
desavenencias familiares; que con la proteccion y apoyo a la persona con
discapacidad. A semejanza de lo que ocurre en el &mbito del Derecho de
Familia, la puesta en marcha de programas de Mediacion, beneficiaria
tanto a la persona como a su entorno familiar, haciendo muchas veces
innecesaria la intervencion de la Justicia.
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— Defensa judicial de la persona con discapacidad.

En aquellos supuestos en los que en el proceso de Modificacion de la
capacidad, el demandante es el Fiscal, buena parte de los juzgados tienen
por costumbre el nombramiento como defensor judicial de la persona
cuyo apoyo legal se pretende; a un familiar, que en la practica no inter-
viene en defensa legal o procesal del demandado y suele ser la misma
persona propuesta como curadora o tutora.

En estos casos, entendemos necesaria la designacion de letrado espe-
cializado para la defensa de los intereses del demandado, que puede
verse respaldada mediante la colaboracion con el Consejo General de la
Abogacia, con el fin de acceder a los servicios de letrados especializados
en discapacidad, ya existentes en mucha Provincias.

9. MODIFICACION DEL SISTEMA ACTUAL SEGUN EL ANTEPROYECTO
DE LEY POR LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACION CIVIL Y
PROCESAL EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

El Anteproyecto que aprobo el Gobierno el dia 21 de septiembre de
2018, acomete de forma ambiciosa una reforma estructural de la norma-
tiva procesal y sustantiva del procedimiento de modificacion de la capa-
cidad de las personas que venia siendo reclamada de forma creciente,
cumpliendo con un paso mas avanzado con las premisas de la CDPD.

Mas concretamente, aborda la adaptacion de nuestro sistema legal
actual a lo dispuesto en el articulo 12 de la CDPD que proclama que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de con-
diciones con las demas en todos los aspectos de la vida, y obliga a los
Estados Parte a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acce-
so a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
egjercicio de su capacidad juridica.

Asi, el sistema de proteccion de las personas con discapacidad cambia
radicalmente desde el momento en el que se abandona la concepcion de
la incapacitacion como figura que modifica el estado civil y que debia de
ser asi declarada en sentencia: el nuevo procedimiento judicial se cons-
truye sobre la base de apoyos o salvaguardias que tienen como objetivo
asegurar el respeto a los derechos, voluntad y preferencias de la persona.

De esta manera el anteproyecto abandona el sistema actualmente vi-
gente en el que prima la sustitucion en la toma de decisiones de la perso-
na con discapacidad como régimen de guarda legal general, y limita este
modelo de proteccion a casos limitados a personas en las que concurren
tales circunstancias que obliguen a la utilizacién de medidas de sustitu-
cion o representacion legal.

La promocion de la autonomia y la voluntad de las personas en las que
concurra alguna discapacidad lleva consigo la promocion de su autogo-
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bierno, por ello el sistema de apoyos y de asistencia que idea el antepro-
yecto debe de alcanzar como objetivo que la persona con discapacidad
pueda desenvolverse en condiciones de igualdad en todos los aspectos de
la vida con respecto a las demas personas.

En consecuencia, el anteproyecto no soélo regula el procedimiento para
la constitucion de apoyos por la via judicial, sino que también impulsa la
intervencion de la propia persona con discapacidad a través de la consti-
tucion de apoyos extrajudiciales, dando preferencia a las medidas preven-
tivas que son las que puede tomar cualquier persona en prevision de una
futura necesidad de apoyo, medidas que han de prevalecer a las que se
puedan construir de forma externa una vez constatada la necesidad de
apoyo. El vehiculo juridico de tales medidas preventivas son principal-
mente los poderes y mandatos preventivos, asi como la autocuratela. Es
novedoso que el anteproyecto disponga que la puesta en marcha de estos
apoyos extrajudiciales se llevara a cabo también de forma extrajudicial
ante el notario.

El Anteproyecto responde juridicamente a la realidad actual configu-
rando la Guarda de hecho como una instituciéon formal de apoyo a la
persona con discapacidad, dejando de ser una figura transitoria o provi-
sional a la espera de la intervencion judicial, siempre y cuando se mani-
fieste como suficiente y adecuada para la persona, al revestir los caracte-
res de apoyo suficiente, y solo en los supuestos en los que sea preciso, el
guardador de hecho habra de obtener autorizacion judicial para casos
concretos, sin necesidad de entrar en el procedimiento de apoyo judicial
general.

La figura principal del Anteproyecto como medida de apoyo judicial
es la Curatela, que absorbe el contenido legal de la figura de la Tutela,
de modo que sus funciones seran las que defina en cada caso el juzgador
adaptando sus intereses y necesidades, y sélo cuando no sea posible
contar con la voluntad o preferencias de la persona con discapacidad
podra alcanzar la curatela funciones representativas o de sustitucion de
determinadas decisiones. De esta forma, solo un cambio relevante en
las circunstancias puede permitir al juez apartarse de la designacion
como curador de otra persona distinta a la previamente elegida por el
interesado.

Para concluir, resulta muy descriptiva la manifestacion contenida en
la Exposicion de Motivos del citado Anteproyecto cuando dice que no se
trata de un mero cambio de terminologia que abandone términos como
“incapacidad” o “incapacitacion”, sino de un enfoque nuevo y mds justo
a la realidad, “SE TRATA, POR TANTO, DE UNA CUESTION DE
DERECHOS HUMANOS”.
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ANEXQO: MANUAL DE BUENAS PRACTICAS DE LOS SERVICIOS
ESPECIALIZADOS DEL MINISTERIO FISCAL EN LA PROTECCION A LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y APOYOS, EN LA APLICACION DE LA
CONVENCION DE NUEVA YORK SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD DE 13 DE DICIEMBRE DE 2006.
(SEGUN LAS CONCLUSIONES DE LAS JORNADAS DE FISCALES
ESPECIALISTAS EN LA PROTECCION DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD. MARZO DE 2011).

I. Del acceso del ciudadano a la fiscalia

1. La Fiscalias y su labor de atencion, informacion y asesoramiento a
las personas con discapacidad.
2. De las diligencias preprocesales. Fundamento, objeto y contenido.

II. Fase procesal
III. Fase de vigilancia y control del apoyo determinado

1. Enrelacion a la persona y su inclusion social.
2. En relacion al patrimonio.

IV. El internamiento no voluntario por razon de transtorno psiquico
del articulo 763 de la LEC. y su adecuacion a la convencion.
(Procedimiento de ingreso no voluntario)

V. Sobre la proteccion y garantia de los derechos de las personas
mayores

1. Delaactividad del ministerio fiscal en la defensa y garantias de los
derechos de las personas mayores.

2. Especial consideracion al maltrato de las personas con discapaci-
dad. La Convencion y los malos tratos a las personas con discapa-
cidad. La Administracion publica y las situaciones de vulnerabili-
dad proxima a la discapacidad. Sindrome de Diogenes.

V1. Cuestiones relacionadas con el derecho de acceso a justicia de las
personas con discapacidad. Articulo 13 de la convencion

VII. De las buenas practicas en relacion a la accesibilidad de las
personas con discapacidad
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IV. LA DISCAPACIDAD Y LA NUEVA LEY DEL
REGISTRO CIVIL. SU REFLEJO REGISTRAL

Martin Corera Izu

Letrado de la Administracion de Justicia
Profesor Master Abogacia UPNA
Especialista en Derecho Registral

1. INTRODUCCION

Nos ofrece, en estos momentos, el Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ), una magnifica oportunidad para, con la prevision de que el proxi-
mo 30 de abril de 2021, entre en vigor la Ley 20/2011, de 21 de julio del
Registro Civil?, (en adelante, LRC 2011), podamos ofrecer con ciertas
garantias y prevision de realidad, como se reflejaré la discapacidad en el
nuevo Registro Civil. Y es, y resulta, una magnifica oportunidad, como
decimos, porque nada de lo que actualmente conocemos como funciona-
miento registral tendra que ver con el nuevo modelo de Registro Civil que
se aprob6 y publicé en el, ya lejano en el tiempo, 22 de julio de 2011.

Hablamos de realidad y garantias y, la verdad, atendiendo a que en
estos momentos, la LRC 2011 se encuentra en su sexta prorroga, en su
sexta vacatio legis, un caso Unico en nuestra reciente historia legislativa,
creemos que esta vez si, en esta ocasion, el nuevo modelo registral que
propone la LRC 2011 entrard en vigor en abril de 2021. Es cierto que,
como veremos, y lo digo con muchisima pena, algunos aspectos de la Ley
se han redefinido consecuencia de la dificultada para implantar el mode-
lo de Registro Civil concebido por la LRC 2011.

Y, nos podemos preguntar, ;por qué en esta ocasion somos tan opti-
mistas? jqué diferencia este momento de los anteriores? Pues porque se
estan dando pasos parlamentarios que nos hacen vislumbrar que, estos
cambios organizativos y de funcionamiento en el nuevo Registro Civil,

! Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril. BOE ntim. 119, de 29 Abril 2020.
2 BOE num. 175, de 22 Julio 2011.

187



GUIA DE BUENAS PRACTICAS SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS...

van, ahora si, con la determinacion suficiente para que la nueva norma
registral entre en vigor.

La Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y admi-
nistrativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administra-
cion de Justicia®, en su Disposiciin final quinta modifica la Disposicion
final décima de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, y refie-
re que “La presente Ley entrara’en vigor el 30 de abril de 2021”.

Loégicamente, cuando en el primer parrafo nos referimos a que esta-
mos ante una magnifica oportunidad para reflejar como quedara la regu-
lacion de la discapacidad en la nueva Ley registral, es que es asi. Seria
absurdo hacer referencia al reflejo registral de la discapacidad conforme
la vigente Ley del Registro Civil de 19574, (en adelante, LRC 1957),
cuando en abril de 2021 estaremos ante un escenario y un panorama re-
gistral completamente diferente al actual. Y, adelanto, aun redefiniendo
el modelo de Registro Civil concebido, para mejor, no. Para muchisimo
mejor. Asi lo creo y asi lo voy a intentar explicar.

1.1. Caracteres y principios de funcionamiento de la LRC 2011

El Registro Civil es una de las funciones basicas del Estado. Su mo-
dernizacién debiera ser una verdadera prioridad para el Gobierno. La
inscripcion en el Registro Civil es el primer y uno de los principales
factores de seguridad juridica con que contamos los ciudadanos. Es la
propia LRC 2011 la que, en su novedosa relacion de “Derechos y deberes
ante el Registro Civil”, sefiala como el primer derecho el de “ser inscrito
mediante la apertura de un registro individual y la asignacién de un co-
digo personal”.

Puede parecer un poco exagerada la siguiente afirmacion. Empero, no
lo es. Uno de los factores que marcan la diferencia entre los paises civi-
lizados y los que no lo son, es, precisamente, que en las “naciones civili-
zadas” se lleva la exacta y precisa contabilidad de sus ciudadanos y de
cuantos avatares y circunstancias afectan al estado civil de los mismos.
Por eso decimos, alto y claro, sin ambages, que el Registro Civil es una
funcion basica del Estado.

(Nos podemos imaginar, por un momento, en qué situacion de especial
vulnerabilidad se llegan a encontrar las personas con discapacidad no
inscritas o paises donde hay que pagar por registrarse? La pregunta, cla-
1o, es retorica. Si una persona con discapacidad, per se, ya necesita que
desde las instituciones publicas se adopten las imprescindibles medidas

3 BOE nam. 250, de 19 Septiembre 2020.
* Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil. BOE nim. 151, de 10 de junio.
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de apoyo y proteccion, si la misma ni siquiera aparece inscrita, pues la
vulnerabilidad de esa persona es extrema e inimaginable. A merced de
cualquier depravacion. Y, lo sabemos, depravados los hay.

No es éste el lugar y momento para realizar un estudio detallado sobre
la LRC 2011, pero si es necesario aportar alguna de sus caracteristicas
mas importantes para que podamos visualizar la transformacién que para
las personas con discapacidad supondra el cambio de modelo registral.

Para que nos hagamos una ligera idea de lo que supone esta norma
registral, cuando estaba en tramite parlamentario, en el ya lejano mes
de mayo de 2011, se dijo que la nueva configuracion del Registro Civil
“constituye una revolucion, un giro copernicano”. Y, créanme, no exa-
geraba.

En primer lugar, hemos de sefialar que, si el doble objetivo de cualquier
reforma legislativa y el elemento esencial del que la misma debe partir
es, por un lado, el servicio a los ciudadanos, y, por otro lado, el servicio
a los intereses publicos y generales, resulta incontestable que la nueva
norma registral 2011, a mi parecer, los cumple sobradamente.

En segundo lugar, propone y ofrece un modelo registral tan absolu-
tamente necesario como rompedor. Es una Ley magnifica. Su normati-
va conoce perfectamente la realidad registral de nuestro pais. Sabe
adaptarse a las nuevas circunstancias politicas, sociales, territoriales y
tecnoldgicas existentes en la sociedad espafiola. La vigente LRC 1957
es una norma caduca, acabada. Siendo de una indudable y magnifica
técnica legislativa, estd absolutamente superada, pese a sus esfuerzos
de adaptacion, por los nuevos valores que aporta la Constitucion Espa-
nola (en adelante, CE 1978). La organizacion del actual Registro Civil
no responde ni a realidad del pais ni a las necesidades de los ciudadanos.

La LRC 2011, en lo que interesa a las personas con discapacidad y es
objeto del presente opusculo, abandona la vieja preocupacion por la cons-
tatacion territorial de los hechos concernientes a las personas, y lo susti-
tuye por un modelo radicalmente distinto que prioriza el historial de cada
individuo. En este sentido, la Ley suprime el tradicional sistema de divi-
sion del Registro en Secciones —nacimientos, matrimonios, defunciones,
tutelas y representaciones legales- y crea un registro individual para cada
persona.

(Qué supone la existencia del modelo de territorialidad unido a la
existencia de las distintas Secciones en el Registro Civil? Pues implica la
dispersion en distintos folios, de diferentes localidades, de los asientos
referidos a una misma persona. ;Es operativa esta dindmica registral?
Pues por donde quiera que lo enfoquemos, su inoperatividad resulta evi-
dente. Los datos registrales de una misma persona estan dispersos en
distintos Registros municipales, manejados por diversas personas y en
diferentes ubicaciones. Cada oficina funciona de manera aislada y auto-
noma. Aquello tan grafico del ministro Caamaiio de: “8.000 islas que, a
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pesar de que han dejado de compartir el olvido, todavia comparten la
soledad”.

Por tanto, y es necesario destacarlo, de un plumazo imprescindible,
sorprendente y, en su dia, arriesgado, obtenemos un doble objetivo. Por
un lado, superamos el obsoleto criterio de territorialidad que tiene el
Registro Civil en Espafa desde la Ley de 1870. Ciento cincuenta afios,
ya. Es decir, donde ocurre un hecho objeto de inscripcion, se practica
la misma. Por otro lado, el hecho de que desaparezcan las distintas
Secciones registrales hace que optimicemos las posibilidades reglstra—
les. Un Registro Civil tinico para toda Espafia. Una base de datos unica.
Uniformizacion de criterios en la tramitacion de los expedientes regis-
trales.

(Resulta o no resulta operativa esta propuesta de nueva dinamica re-
gistral? ;Se consigue o no se consigue el doble objetivo de servir a los
ciudadanos y a los intereses generales? Pues es indudable que si. Pero,
claro. La cuestion ahora es, ;qué propone la LRC 2011? Porque, evidente,
acuerda desaparecer un modelo de llevanza registral obsoleto, caduco y
no operativo, pero debe ofrecer otra alternativa registral. Es el registro
individual para cada persona. Lo vemos.

1.2. Registro individual para cada persona. Desjudicializacion

En la normativa registral actual, para que nos podamos hacer una idea
de la dispersion existente, si una resolucion judicial declara la modifica-
cion de la capacidad de una persona, esa resolucion se inscribe en la
Seccion I (de Nacimientos y general), es decir, donde conste la inscripcion
de nacimiento del declarado incapaz (Articulo 46 LRC 1957). Esta decla-
racion, claro, lleva implicita la constitucion de organismo tutelar, pero la
inscripcion relativa al organismo tutelar se practica en la Seccion IV (de
Tutelas y Representaciones Legales), y esta inscripcion debe realizarse
en el Registro del domicilio de la persona sujeta a la tutela en el momen-
to de constituirse ésta (Articulo 89 LRC 1957 en relacion al 283 y ss de
su Reglamento 1958). Un lio, en cualquier caso.

A su vez, hemos de tener en cuenta que Registros Civiles en Espafia
hay tantos como Ayuntamientos constituidos. Exactamente, 8.109 6rga-
nos registrales. Y en todos ellos existe la Seccion I, la de Nacimientos.
En contraposicion, la Seccion 1V, la de las Tutelas, solo existe ahi donde
hay un Registro Civil Principal, son las cabeceras de los Partidos Judi-
ciales, y en nuestro pais son 432. Esto es, podemos tener la inscripcion
de nacimiento en un Registro Civil y la constitucién del organismo tute-
lar en otro 6rgano registral a cientos de kilometros del anterior. La dis-
persion es total. La confusion, absoluta. De ahi que la reforma registral
en nuestro pais es tan necesaria como urgente.

190



IV. LA DISCAPACIDAD Y LA NUEVA LEY DEL REGISTRO CIVIL...

En estos momentos®, se intenta consolidar el que haya una Oficina
General del Registro Civil® en todas las poblaciones que sean sede de la
capital de un partido judicial. Habra posibilidad, eso si, de crear Oficinas
Generales adicionales, o de agrupar Oficinas Generales para la mejor
prestacion de un servicio eficiente.

También. Muy importante. Tanto los Juzgados de Paz como los Ayun-
tamientos, en el nuevo Registro Civil, seran oficinas colaboradoras en
materia registral’. Recordemos que en nuestro pais, que cuenta con 7.690
Juzgados de Paz, hay dieciséis millones de personas que viven en locali-
dades de menos de veinte mil habitantes, que no son cabecera de partido
y tienen derecho a seguir utilizando los servicios tradicionales de com-
parecencia y prestacion de documentos in situ. Hemos progresado mu-
chisimo, empero, hay que reconocer que el uso de medios informaticos
por la ciudadania en sus relaciones con la Administracion no esta gene-
ralizado. Y hay que contemplar que estas personas que, por razones de
edad o inhabilidad tecnoldgica, ademas de otros factores, no pueden
utilizar estos medios informaticos en sus relaciones con la Administra-
cion, les sepamos ofrecer alternativas para continuar como hasta ahora.

Y ahi estan, como decimos, tanto los Juzgados de Paz como los
Ayuntamientos. Ahora que tanto hablamos de la “Espafia vaciada” es,
mas que nunca, necesario ofrecer al ciudadano un servicio registral de
proximidad.

Debemos tener siempre presente que el objetivo es pasar de un regis-
tro de hechos que contempla la LRC 1957, a un registro de personas, el
de la LRC 2011. Un Registro Civil de las personas y para las personas.
No solo de hechos. Que también. El objetivo registral es que el Registro
Civil ofrezca un servicio publico de calidad, gratuito y cercano a los
ciudadanos. Y se intenta que asi sea. La prueba irrefutable ha sido la
ejemplar actuacion de los Registros Civiles en nuestro pais ante la situa-
cion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 y la consideracion de
sus servicios como “esenciales”.

No es la propuesta inicial prevista en el articulo 22.1 LRC 2011, pero
se le parece. Se pretendia que en cada Comunidad Auténoma se ubicara
al menos una Oficina General del Registro Civil. Ademas, se agregaba
una Oficina mas por cada 500.000 habitantes. Lo importante, lo sustan-

w

Proposicion de Ley por la que se modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, N° 122/000079. Presentada por el Grupo Parlamentario Socia-
lista el 7 de septiembre de 2020.

“Oficina General del Registro Civil”, es la nueva denominacion de los Regis-
tros Civiles.

Art. 20.3 y Disposicion Adicional 5* LRC 2011.

Orden SND/272/2020, de 21 de marzo. BOE num. 79, de 22 Marzo 2020.
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tivo, sigue siendo echar andar la LRC 2011. Seria insoportable una sépti-
ma prorroga.

Pero, siguiendo con nuestro opusculo en relacion a las personas con
discapacidad. ;Como prevé la LRC 2011 este Registro individual? ;Cual
es el modelo que instaura la LRC 2011 que resulta tan atractivo e ilusio-
nante? Pues, salvando las logicas diferencias derivadas de su diferente
naturaleza juridica, adopta el modelo que el Registro de la Propiedad
tiene en relacion a los bienes inmuebles®. Cada finca tiene su folio y cada
inscripcion o anotacion posterior relativas a la misma finca se practican
a continuacion.

El modelo parece simple y se traslada al Registro Civil. Cada persona,
con la inscripcion de nacimiento, tendra su registro individual. ;Qué
constara en este registro individual? Pues todos los hechos y actos rela-
tivos a la identidad, estado civil y demas circunstancias que le afecten a
lo largo de su vida. ;Coémo constaran? Pues de manera continuada, suce-
siva y cronoldgica. Desde el nacimiento hasta el fallecimiento. ;Qué
conseguimos con este modelo registral? Pues dos consecuencias trans-
cendentes: La primera, suprimimos el criterio de la territorialidad. La
segunda, superar la division del Registro Civil en Secciones.

Cuando hemos iniciado este apartado he intentado explicar de la for-
ma mas sencilla posible aquello de la Seccion I y de la Seccion I'V. Aque-
llo de la inscripcion de nacimiento y de la constitucion del organismo
tutelar. Aquello de la distancia y la dispersion de datos. El Registro Civil
donde esta inscrito el nacimiento y el Registro Civil del domicilio del
tutelado. Bien. Con este modelo registral que propone la LRC 2011, hemos
acabado con todo esto. Afortunadamente. ;Estamos o no ante una “revo-
lucion™? ;Es correcto y acertado hablar de giro copernicano? Natural-
mente.

Asi mismo, como curiosidad, desde que se abre el registro individual
con el primer asiento que se practique, se le asignara un Codigo Personal
constituido por la secuencia alfanumérica generada por el Registro Civil
que sera Unica e invariable en el tiempo'®. Sera un nimero invariable que
se atribuye a cada persona y, con la colaboracion del Ministerio del Inte-
rior en su confeccion, se asociara de forma inmediata al DNI cuando la
persona ostente o adquiera la nacionalidad espafiola.

Por altimo, apuntamos que, después de someternos durante esta ulti-
ma década a un sainete de intentos privatizadores vergonzosos, se con-
solida la naturaleza del Registro Civil como un servicio publico y gratui-

 Art. 243 LH. Decreto de 8 de febrero de 1946.

10 Codigo alfanumérico: disenado por niimeros (del 0 al 9), letras del alfabeto
(a-z y A-Z), signos especiales (+@=/%, etc...), signos de puntuacion (,.;-'), y
unos caracteres de control (<KCP>, <LF>).

192



IV. LA DISCAPACIDAD Y LA NUEVA LEY DEL REGISTRO CIVIL...

to. Ni puede entenderse, ni puede ser de otra manera, ni el servicio
registral puede ostentar otra titularidad que no sea la publica.

Elaltimo pilar basico sobre el que se asienta el nuevo modelo registral
es el de la desjudicializacion. Las plazas de Encargados del Registro
Civil se proveeran entre funcionarios de carrera del Subgrupo Al o entre
letrados de la Administracion de Justicia''. Estos, a su vez, podra ser
compatible su actividad registral con funciones jurisdiccionales en su
oficina judicial. Entiendo, la no dedicacion en exclusividad a las tareas
registrales por parte de los letrados, como una desnaturalizacion del es-
piritu de la LRC 2011, no rompe, creo, el eje fundamental de la misma
pero lo cierto es que, al no existir exclusividad no proporciona la espe-
cializacion, y si ésta no se da, no hay la necesaria seguridad juridica. Un
aspecto lleva al otro.

(Cual es el colectivo de profesionales de la Administracion del Esta-
do que ostenta la mejor preparacion, conocimientos y experiencia en
materia registral? Pues, la respuesta es sencilla. Los magistrados y ma-
gistradas encargadas de los Registros Civiles de manera exclusiva. Y si,
retoricamente, nos volvemos a preguntar que cual es la razon de ello, la
respuesta sigue siendo obvia. Porque se dedican a ello sin ningtn tipo
de dedicacion jurisdiccional o administrativa. Ellas y ellos son, en nues-
tro pais, los verdaderos especialistas: Exclusividad-Especialidad-Segu-
ridad Juridica. No hay mas secretos. Es lo procedente. Y para cualquier
jurisdiccion.

1.3. Constitucion Espaiiola y Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

Para que podamos tener una mejor perspectiva de como la LRC 2011
refleja la discapacidad a través de las inscripciones y anotaciones regis-
trales, es necesario que, con caracter previo, veamos el enfoque de los
dos textos legales de referencia en materia de discapacidad, la CE 1978
y la CDPD. Ambas normas representan un antes y un después en la re-
gulacion e interpretacion de la discapacidad.

Entenderemos, creo, muchos aspectos y, sobre todo, la evolucion del
propio concepto de discapacidad. Veremos como, desde la perspectiva
de 1978, el enfoque es el de un modelo biosanitario y rehabilitador, en

I Disposicion adicional segunda LRC 2011.

12 La CDPD, suscrita en NY. Es de 13 de diciembre de 2006, ratificada por
Espaiia el 3 de diciembre de 2007. Entro6 en vigor el 3 de mayo de 2008. BOE
nam. 96, de 21 Abril 2008. Forma parte de nuestro ordenamiento interno,
Articulo 96 CE.
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el que predomina la sustitucion en la toma de decisiones que afectan a
las personas con discapacidad (el tutor), por otro modelo, el de la CDPD,
en donde prima el respeto a la voluntad y preferencias de la persona con
discapacidad. Adoptando para ello las correspondientes medidas de
apoyo.

Dos modelos. Dos visiones. Dos enfoques. Cada una fruto del momen-
to en que se adoptan. “La discapacidad es un concepto que evoluciona™,
dice el Preambulo de la CDPD.

La CE 1978 es la norma en nuestro pais que, a efectos legislativos y,
por supuesto, politicos, marca un antes y un después en la percepcion de
los cambios en la sociedad espafiola. Asume que las personas, iguales en
dignidad y derechos, son su Unica razon de ser. De ahi que contemple a
las personas con discapacidad' bajo una triple premisa:

— Respeto a la dignidad de la persona.

— Proteccién y tutela de sus derechos fundamentales.

— Respeto a la libre voluntad de la persona con discapacidad.

Y esto se plasmo hace mas de cuarenta afios. Bien es cierto que no con
la terminologia que hoy consideramos adecuada. Cuando el articulo 49
CE 1978 habla “de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos”?, ya
sabemos, a la luz de la CDPD, que no es la mas ajustada. La terminologia
del lenguaje, en esta materia, es toda una batalla y debe ser objetivo
prioritario.

La CE 1978 contempla este modelo, que denominamos biosanitario/
rehabilitador, bajo el prisma de que las personas con discapacidad estan
centradas en su enfermedad, en su tratamiento y en su rehabilitacion. Por
tanto, no pueden valerse por si mismas. En consecuencia, alguien de su
entorno, mas 0 menos cercano, es quien le debe sustituir en la toma de
sus decisiones. El tutor.

Después, al llegar la CDPD y reconocer capacidad juridica a las per-
sonas con discapacidad, provoca el cambio del modelo vigente rehabili-
tador al modelo de apoyo y asistencia a la persona con discapacidad.
Reconoce asi la importancia que para las personas con discapacidad
tiene su autonomia e independencia individual. La asistencia necesaria,
el apoyo adecuado, para que la persona con discapacidad tome, por si
mismo, sus propias decisiones.

3 Apartado e). Preambulo CDPD.

En nuestro pais, se considera que forman este colectivo, aprox., 1.800.000

personas. Es decir, seis de cada cien, estan dentro del concepto de persona

con discapacidad. Un quantum importantisimo.

15 Existia la esperanza de que se cambiaria la terminologia por la de “personas
con discapacidad”. Ver C. de Ministros de 7 Diciembre 2018. Anteproyecto
de reforma del art. 49 CE.
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La CDPD, al igual que la LRC 2011 con el cambio de modelo regis-
tral, supone una auténtica revolucion en la proteccion de las personas
con discapacidad. Es la responsable del cambio, a mejor, para las per-
sonas con discapacidad. Aleja el concepto de discapacidad de enfer-
medad.

No son personas menos capaces que, o0 menos validas que, o menos
preparadas que. Son personas que, con los apoyos y asistencias necesa-
rias, ajustadas a su situacion y circunstancias, pueden y deben tomar sus
propias decisiones: pueden prestar un consentimiento matrimonial, o sea,
contraer matrimonio, pueden otorgar testamento, pueden ejercer su de-
recho al voto, pueden formar parte de un Jurado, pueden... todo, como
todos, y lo veremos.

Pero, para llegar a esta conclusion debemos tener un respaldo juridi-
co que haga que lo escrito tenga alcance practico y efectividad. Que no
se quede en papel mojado. Ese respaldo fue el “mitico” y “referente”
articulo 12 CDPD: “Las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos
de la vida”.

El precepto lo que hace es eliminar la distincion entre capacidad ju-
ridica y capacidad de obrar. Solo queda la capacidad juridica. De esta
interpretacion se desprende que todas las personas tienen y disponen de
aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones por si mismas. Y
si la persona con discapacidad cuenta y dispone de los apoyos necesarios
y adecuados, no solo sera titular de todo tipo de derechos, también, claro,
tiene la legitimacion para ejercitarlos.

Esta capacidad juridica a que se refiere la CDPD, en definitiva, abarca
tanto la titularidad de derechos, como la legitimacion para ejercitarlos.

Esta y no otra es la razén de que la institucion de la tutela, entendida
como sustitutiva de la voluntad de la persona con discapacidad, desapa-
recera de la vida juridica consecuencia de que no es una medida de apo-
yo a la persona con discapacidad como lo son la guarde hecho, la curate-
la o el defensor judicial'®. No apoya, sustituye. En consecuencia, ya no
tiene cabida.

De ahi que resulte tan importante la puesta al dia de nuestro Derecho
interno en el respeto al derecho de igualdad de todas las personas en el
ejercicio de su capacidad juridica. Es el casi inabarcable trabajo de adap-
tacion de nuestro ordenamiento a la Convencion de Nueva York. Pero,
hay que persistir.

16 Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en
materia de discapacidad.
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2. “TEOR{A DEL TRAJE A MEDIDA”. INTERPRETACION EVOLUTIVA

Pienso que, tras casi diez afos, desde que se aprobo y publicé la LRC
2011, las circunstancias en la sociedad espafiola han avanzado de tal
manera en materia de discapacidad que, algunos de los aspectos que re-
gula la misma, han quedado desfasados. Y, sobre todo, han sido la Sala I
del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional quienes, tras el reco-
nocimiento de la capacidad juridica a las personas con discapacidad por
la CDPD, han dictado sentencias que son auténticas puntas de lanza, re-
ferentes, de interpretacion de la materia.

Este es, sin duda, el gran peligro que asumes cuando, prérroga tras
prorroga, estas evitando echar a andar el texto registral. No resultaba
facil, hay que reconocerlo. Al final, dejas el texto original desubicado y
casi, casi, rotos algunos de sus ejes fundamentales. No creo que desna-
turalizado su espiritu. Desde luego.

La primera de las sentencias a la que me quiero referir y que nos ser-
vira de referente en la regulacion de la discapacidad en la LRC 2011, es
la del Tribunal Constitucional'” que declaro, no sin polémica, la constitu-
cionalidad de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio'®. Es la Ley
que regula el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Menciono lo de la polémica porque tuvo la citada sentencia hasta
cuatro votos particulares y, sobre todo, porque nos dejo una perla juridi-
ca del constitucionalismo que constantemente se utiliza por los juristas
en el sentido que pueda interesarles. Es la teoria de la “interpretacion
evolutiva”. Consiste, como su propio nombre refiere, en la lectura evolu-
tiva de la Constitucion. Pensar en el Derecho como un fendmeno social
vinculado a la realidad en que se desarrolla.

Aplicada esta interpretacion evolutiva a conceptos como los de “inte-
gracion” de las personas con discapacidad (Articulo 49 CE), o dignidad
de la persona y libre desarrollo de la personalidad de las mismas (Arti-
culo 10.1 CE), en relacion a la CDPD sobre el reconocimiento de la dig-
nidad o que estas personas ejerzan sus derechos y libertades plenamente
y sin discriminacion', hace que dispongamos de material normativo y
jurisprudencial del mas alto rango.

La denominada “teoria del traje a medida”, STS 341/2014, Sala I, de
1 de julio de 2014, ha servido de modelo a tantas y tantas resoluciones

7 STC 198/2012, de 6 de noviembre de 2012. BOE nim. 286, de 28 Noviembre
2012.

18 BOE num. 157, de 2 Julio 2005.

° Apartados a) y ¢) del Preambulo.

Ponente: Ignacio Sancho Gargallo.
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posteriores de distintas jurisdicciones y que ha supuesto un cambio de
mentalidad sobre la apreciacion o perspectiva que de la discapacidad
teniamos los operadores juridicos.

(Qué aporta esta teoria instaurada por la, para nosotros, referente y
adelantada, Sala I TS?'? Pues contribuir a que esa capacidad juridica que
se reconoce a las personas con discapacidad en la CDPD la puedan ejer-
cer plenamente. Y, ;como se consigue? Pues, primero, conociendo la si-
tuacién y circunstancias precisas de la persona. En segundo lugar, con-
trastar si esa persona puede 0 no actuar por si misma o necesita ayuda.
Por ultimo, en tercer lugar, movilizar las necesarias medidas de asistencia
y apoyo para que, esa persona con discapacidad, atendidas sus circuns-
tancias, pueda ejercer plenamente su capacidad juridica de forma plena.
En igualdad de condiciones con las demas. En todos los aspectos de la
vida. No es poco todo esto que decimos.

3. CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL. LEY DEL JURADO. DERECHO
AL VOTO. OTORGAR TESTAMENTO

Lo mismo que hemos visto y contrastado como, nuestros mas Altos
Tribunales, TS y TC, recogen el sentido y orientacion establecido por la
CDPD, también deseo, someramente, hacer referencia a cuestiones a las
que nuestro legislador ha sido sensible hacia estas personas con discapa-
cidad y sabe captar el espiritu y la letra de la CDPD. El legislador también
tiene interiorizado este modelo de medidas de apoyo.

Con ello quiero reflejar que, casi seguro, la LRC 2011 llegaréa un poco
tarde en materia de discapacidad y que tanto nuestros Tribunales como
nuestros legisladores ya han avanzado mucho mas de lo que el texto re-
gistral refleja. Habra que adecuar la LRC 2011 con las teorias vistas del
“traje a medida” y de la interpretacion evolutiva del TC.

El contenido del titulo va por orden cronolégico de las leyes. Asi, la
primera es la que modifica el articulo 56 del Cédigo Civil en la tramita-
cion de un expediente matrimonial y la prestacion del consentimiento
matrimonial de las personas con discapacidad®?. Permitanme, al respecto,
una pequena digresion. De las experiencias registrales mas gratificantes
que este que suscribe ha tenido a lo largo de esta, ya dilatada, carrera
profesional es, precisamente, la de autorizar el matrimonio de personas
con discapacidad. La emocion, ilusion y calidez que se transmite en la

2l Baena Ruiz, Seijas Quintana, Roca Trias, Parra Lucan.
22 Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria. Disposicion final pri-
mera.
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ceremonia, tanto por los propios contrayentes como por sus familiares y
personas allegadas, es Unica. Una atmoésfera inigualable. De verdad.

Un requisito imprescindible para la validez del matrimonio es prestar
el consentimiento matrimonial. De hecho, “No hay matrimonio sin con-
sentimiento matrimonial” (Articulo 45 CC). Y quienes quieran contraer
matrimonio tienen que acreditar que retinen los requisitos de capacidad
o la inexistencia de impedimentos o su dispensa (Articulo 56 CC). Y
segula si el contrayente estuviere afectado por deficiencias o anomalias
psiquicas”, se exigia un dictamen médico sobre su aptitud para prestar el
consentimiento.

De entrada, vemos, una persona con discapacidad no lo tenia facil para
casarse. Se modifico el articulo 56 CC en el sentido de que, si alguno de
los contrayentes estuviese afectado por “deficiencias mentales, intelec-
tuales o sensoriales”, se exigira este dictamen médico de aptitud. Pero,
(como interpreté la DGRN? este precepto? Pues lo hizo a la luz de la
CPDP y, en concreto, de sus articulos 12 y 23. Y nos dijo que el precepto
se debe interpretar solo para supuestos excepcionales en los que la disca-
pacidad afecte de “forma evidente e impeditiva”, aun proporcionados los
apoyos precisos, a la capacidad para prestar el consentimiento®*.

Nos vino a decir, en el caso de contrayentes con discapacidad: Recabe
los apoyos humanos, técnicos y materiales precisos y facilite la emision
del consentimiento. Asi de claro. Si, pese a los apoyos citados, de modo
evidente, le impide prestar el consentimiento, solo en este caso, se reca-
bara dictamen médico.

Si esa es la voluntad de las personas con discapacidad, el proposito
sera siempre favorecer la celebracion del matrimonio de las personas con
discapacidad eliminando restricciones y proporcionando apoyos. Resulta
ya muy dificil no autorizar un matrimonio de una persona con discapa-
cidad porque ésta no pueda prestar el consentimiento matrimonial.

Interpretado el precepto asi por parte de la DGRN, el legislador volvio
a modificar el articulo 56 CC%, con el fin de mejorar su redaccion y con-
seguir la plena adecuacion a la Convencion de 2008, en los mismos tér-
minos fijados por el Centro Directivo dejando, en consecuencia, muy
clara la linea o criterio a seguir. Por lo menos, el que este opusculo firma,
lo tiene claro.

2 Direccion General de los Registros y del Notariado. Actual Direccion Gene-
ral de Seguridad Juridica y Fe Publica (“DGSJyFP”).

24 Resolucion-Circular de 23 de diciembre de 2016, de la DGRN, sobre la inter-
pretacion y aplicacion del Art. 56 CC, relativo a la forma de celebracion del
matrimonio.

% Ley 4/2017, de 28 de junio. Articulo unico. BOE num. 154 de 29 Junio 2017.
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Siguiendo el iter cronologico y sucesivo, la siguiente modificacion
legislativa fue la de la Ley del Jurado®. Por increible que ahora lo veamos,
la redaccion de la L.O. 5/1995 sefialaba, entre los requisitos para ser ju-
rado, el de la “ausencia de impedimento fisico, psiquico o sensorial”.

La L.O. 1/2017 lo que hace es modificar esta redaccion pero en clave
de discriminacion positiva y dice, de manera expresa que “las personas
con discapacidad no podran ser excluidas por esta circunstancia de la
funcion de jurado”, y, ademas, como hemos visto en la prestacion del
consentimiento matrimonial, con los apoyos precisos y los ajustes razo-
nables que proporcione la propia Administracion de Justicia para que, asi,
puedan desempeifiar este cometido con entera normalidad.

Por tltimo, siguiendo el iter marcado, tenemos “la modificacion del
Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de
todas las personas con discapacidad” (sic)*’. Todas las reformas que se-
nalamos son importantes. Es cierto. Pero si hay alguna de la que hay que
estar especialmente orgullosos de que haya llegado es, precisamente, ésta.
El que a las personas con discapacidad se les garantice el derecho de
sufragio es todo un logro. Una recompensa al trabajo de tantos colectivos
durante tantos afios?.

Es un dato de la Junta Electoral Central (acrénimo, “JEC”): en nuestro
pais, mas de 100.000 personas con discapacidad no podian ejercer su
derecho al voto. ;Cudl era la causa que se lo impedia? Pues la Ley Elec-
toral de 1985. En su articulo 3.1-b) decia que carecen de derecho de su-
fragio “Los declarados incapaces en virtud de sentencia”. Y, todos lo
sabemos, las sentencias declarando la incapacidad llevaban siempre el
“afiadido” de la privacion del derecho de sufragio. Era una coletilla que
estaba en el manual. En el propio modelo de la parte dispositiva. Salia
sola. ;jLa consecuencia? Pues que la privacion de este derecho se habia
convertido en la regla y no en la excepcion. Y, asi, hasta 100.000 personas
estaban privadas, indebidamente, de su derecho a ejercer el voto.

“Muerte social y legal de la persona en situacion de discapacidad”.
Asi se describi6 esta coyuntura por Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH?).

Nuevamente, la CDPD sirvié de fundamento (Articulos 12, como no,
y 29 del Tratado) para hacer la modificacién. A continuacion ha sido la

26 1..0. 1/2017, de 13 de diciembre, del Tribunal del Jurado (BOE nim. 303, de
14 Diciembre 2017). Modifica la L.O. 5/1995.

27 L.0 2/2018, de 5 de diciembre (BOE num. 294, de 6 Diciembre 2018), que
modifica la L.O. 5/1985, de 19 de junio.

28 CERMI: Comité Espafol de Representantes de Personas con Discapacidad.

2 STEDH de 6 de octubre de 2005. Asunto Hirst c. UK.
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JEC?® quien se ha encargado de disipar cualquier duda a las Mesas Elec-
torales en orden a que se debe admitir el voto de cualquier persona con
aparente discapacidad. Estas personas se podran valer de alguien que les
acompaifie o de medios materiales para trasladar los sobres electorales a
los miembros de la Mesa Electoral. En ningtin caso se podra impedir que
dicho voto sea introducido en la urna. En definitiva, medidas de apoyo y
asistencia ad hoc.

Mas complicado, contrasto, estd la cuestion en el otorgamiento de
testamento por parte de estas personas que tienen judicialmente limitada
su capacidad. La regulacion existente®, considero, esta superada por la
CDPD que, en su propio Preambulo* contempla la importancia que para
las personas con discapacidad tiene el “tomar sus propias decisiones”.

La regulacion actual del CC* en ningin momento aprecia la posibi-
lidad de medidas de apoyo o de asistencia o de los, denominados, ajustes
razonables. Es mas, sigue con aquello de los “facultativos”, “cabal juicio”,
“momentos de lucidez”, etcétera. Casuistica que nos retrotrae a ese mo-
delo rehabilitador/biosanitario de una persona limitada, enferma. El
modelo CE 1978. Modelo, como sabemos, totalmente superado ya por la
CDPD.

Tampoco reformas posteriores en regimenes de Derecho Foral**, que
hace un seguidismo absoluto del articulo 665 CC, sin siquiera hacer
mencion a la CDPD, o que cuentan con un Derecho Privado propio®,
avanzan en la linea que hemos visto en los supuestos anteriores. El Co-
digo Civil de Catalufia (acronimo, “CCC”), si que elimina restricciones
en materia testamentaria de las personas con discapacidad sensorial. Y
también, en el propio Preambulo de esta Ley 6/2019, habla de la CDPD,
pero se queda ahi. En las personas con discapacidad sensorial: problemas
visuales, auditivos o verbales.

Bueno, nos queda siempre la esperanza de nuestros Tribunales, y, mas
en concreto, de la Sala I del TS*. Otorgamiento de dos testamentos no-
tariales por una mujer con discapacidad intelectual. Muy interesante.

30 Instrucciones JEC 5/2019, de 11 de marzo y 7/2019, de 18 de marzo.

31 Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de modificacion del Codigo Civil en mate-
ria de testamentos. BOE nam. 306, de 23 Diciembre 1991.

32 Apartado n) del Preambulo.

33 Articulo 665.

3% Ley 184 de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, Fuero Nuevo de Navarra.

3 Ley 6/2019, de 23 de octubre, de modificacion del libro cuarto del Cédigo

civil de Catalufia, relativo a las sucesiones, para garantizar la igualdad de

derechos y la no discriminacion de las personas con discapacidad sensorial.

Sala Primera del Supremo, de lo Civil, S 146/2018, de 15 Mar. 2018 (Rec.

2093/2015).

36
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Aqui si que ha llegado aquello visto de la interpretacion evolutiva y la
teoria del “traje a medida”.

Y, lo hemos visto, decisiones como prestar un consentimiento matri-
monial, ejercer el derecho al voto o formar parte de un Jurado, no consi-
dero que sean menos transcendentes que una disposicion testamentaria.
Habra quien diga y piense lo contrario, por supuesto.

4. LA REGULACION DE LA DISCAPACIDAD EN LA LRC 2011.
REFLEJO REGISTRAL. PUBLICIDAD REGISTRAL

Deberemos plantear y enfocar esta cuestion, entiendo, a la vista de los
hechos y actos que se refieren a la identidad, estado civil y demas cir-
cunstancias que, registralmente, pueden afectar a una persona con disca-
pacidad.

La LRC 2011, desde el mismo Preambulo®’, ya refiere de forma expre-
sa que la Ley incorpora la CDPD porque forma parte de nuestro ordena-
miento interno®®. En consecuencia, tenemos ya muchisimo adelantado.
Ocurre, como hemos dicho, que la Ley es del 2011 y en estos, casi, diez
afos transcurridos desde su publicacion, como hemos visto, tanto el le-
gislador como nuestros Tribunales han dado unos pasos evolutivos en el
reconocimiento de la dignidad de las personas con discapacidad que la
LRC 2011 aun no podia considerar. Los intuia, es cierto, pero no pudo
concretar mas.

Lo primero que hace es establecer, en el novedoso “Derechos y De-
beres ante el Registro Civil”, el derecho de las personas con discapaci-
dad a promover la inscripcion de los hechos y actos dirigidos a promover
la proteccion de los mismos*’. Decimos novedoso porque, por primera
vez, en nuestro ordenamiento juridico se configura un catalogo de dere-
chos y obligaciones en el ambito del Registro Civil.

Después, en cuanto a los hechos y actos que se refieren al estado civil
de las personas con discapacidad, establece las siguientes (Articulo 4):

— La modificacion judicial de la capacidad de la persona.

— Latutela, la curatela y demas representaciones legales y sus modi-

ficaciones.

— Constitucion y régimen del patrimonio protegido de las personas

con discapacidad.

— La autotutela y los apoderamientos preventivos.

37 Apartado I, parrafo in fine, EM LRC 2011.
§ Articulo 96 CE.

3 Capitulo Segundo, Titulo 1.

O Articulo 11, i) LRC 2011.

[
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Todas estas circunstancias que recoge la LRC 2011 son las mismas
que, bien a través del Codigo Civil*, bien a través de reformas de la LRC
1957 en su articulo 46 bis y ter*?, con la extension por duplicado de las
inscripciones marginales de la Seccion I, sobre modificaciones judiciales
de capacidad, asi como de la Seccion IV sobre tutores y documentos
notariales de autotutela y constitucion de patrimonio protegido, contem-
pla la actual normativa.

No quiero extenderme, por innecesario, en intentar explicar como
estd, en estos momentos, el reflejo registral en la LRC 1957 de las cues-
tiones que afectan a las personas con discapacidad. Hablar de totum re-
volutum y de revoltijo viene a ser lo mismo. Mezcla Secciones (la I, la
IV). Mezcla distintos Registros Civiles ubicados en lugares diferentes.
Mezcla clases de asientos (Inscripciones, Indicaciones registrales, Notas
de referencia). Mezcla textos legales. Mezcla instituciones que deben
remitir informacién (Notarios, Organos Jurisdiccionales, Ministerio
Fiscal). Mezcla.. ., casi todo. Un lio.

En fin. No crean que exagero. Por eso, ante la perspectiva real de que
entre en vigor la LRC 2011, resulta mucho mas operativo concentrar
nuestras energias en intentar explicar el nuevo modelo registral para las
personas con discapacidad. Mas operativo e infinitamente mas sencillo.
Creo. Lo vemos.

Partimos de la referencia ya explicada* de que a cada nacido se le
abriréd un registro individual y le sera asignado un co6digo personal. A su
vez, abierto este registro individual con la inscripcion de nacimiento,
todos los hechos y actos que afecten al estado civil, identidad y demas
circunstancias de la persona con discapacidad, se inscribiran o anotaran,
en dicho registro de forma continuada, de forma sucesiva y de forma
cronologica, En consecuencia, ya no habra dispersion de datos. Ni Sec-
ciones. Ni asientos. Ni la locura y confusion actual. Algo habremos
ganado.

El objetivo maximo de todo Registro publico es intentar conseguir la
concordancia entre los datos inscritos y la realidad extrarregistral. Esta
concordancia es un principio basico de la ordenacion registral: procurar
que lo inscrito refleje de forma precisa la realidad. Y, ;como la LRC 2011
consigue la presuncion de exactitud? Pues por dos medios:

— Obligando al Letrado del Juzgado a que remita a la Oficina del

Registro Civil testimonio de la resolucion que modifica judicial-

4 Patrimonio protegido de las personas con discapacidad. Autotutela (Art. 223
CQC), y el apoderamiento preventivo (Art. 1732 CC). Ley 41/2003, de 18 de
noviembre (BOE num. 277, de 19 Noviembre 2003).

4 Ley 1/2009, de 25 de marzo (BOE num. 73, de 26 Marzo 2009).

4 Apartado 1.2 del presente trabajo.
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mente la capacidad para que se inscriba en el registro individual del
afectado.

— Obligando al Notario a que remita a la Oficina del Registro Civil
los documentos publicos que se hayan otorgado en la Notaria para
que se inscriban en el registro individual de la persona afectada*.

En consecuencia, y bajo esas premisas imperativas de remision y

practica de inscripcion, todos cuantos hechos y actos afecten a la persona
con discapacidad, quedaran inscritos de manera continuada, sucesiva y
cronoldgica, en su registro individual. Perfecto.

4.1. Asientos registrales que afectan a las personas con
discapacidad. Modificacion judicial de la capacidad.
Patrimonio protegido. Autotutela. Apoderamiento preventivo

Lo primero que es necesario aclarar es que con la LRC 2011, ademas
de eliminar las Secciones del R° Civil, las clases de asientos quedan re-
ducidas a tres: las inscripciones, las anotaciones y las cancelaciones.
Quedan suprimidas, en consecuencia, las indicaciones registrales, que es
como se refleja en la actualidad la autotutela, y las notas de referencia,
que pretendia hacer de la inscripcion de nacimiento un cierto registro
particular de la persona inscrita. No lo conseguia, claro.

El segundo aspecto que hay que decir es que todos los hechos y actos
que afectan al estado civil de las personas con discapacidad sélo se prac-
ticaran a través de las inscripciones.

(Qué supone una inscripcion en el Registro Civil? Pues que constitu-
yen prueba plena de los hechos y actos inscritos en el Registro Civil. De
ahi lo de la presuncion de exactitud. Las anotaciones registrales en ningun
caso tienen el valor probatorio que proporciona la inscripcion. Valor
meramente informativo. Y ya digo, todas las cuestiones de discapacidad
se practican por medio de inscripcion, no de anotacion. Esto lo sefiala el
texto registral 2011 una y otra vez.

El reflejo de la modificacion judicial de capacidad se inscribira en el
registro individual del afectado por medio del testimonio de la resolucion
judicial que remitira el Letrado del Organo Jurisdiccional a la Oficina del
Registro Civil (Articulo 72 LRC).

El mismo proceder se realizara con las resoluciones judiciales en las
que se nombre tutor o curador y las medidas de judiciales de guarda o
administracion y sobre vigilancia y control de los cargos tutelares.

Logicamente, en tanto en cuanto dichas resoluciones judiciales no se
hayan inscrito, no seran oponibles frente a terceros.

4 Articulos 34 y 35 LRC 2011.
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Tan sencillo y claro como lo acabo de exponer. Todo aquel lio de si la
modificacion judicial de capacidad va al margen del asiento de nacimien-
to, Seccion I; los organismos tutelares irdn en la Seccion IV del Registro
Civil Principal del domicilio de la persona sujeta a tutela. Todo esta
dispersion de datos que constituye un auténtico galimatias registral, de
un plumazo, pasara, esperemos, a mejor vida.

Del mismo modo, se inscribira en el registro individual de la persona
con discapacidad el documento publico constitutivo de un patrimonio
protegido® y el nombre del administrador que se designe para dicho pa-
trimonio.

(Cémo accedera esta escritura publica de constitucion del patrimonio
protegido al registro individual de la persona con discapacidad? Pues,
creo, en este sentido, que no se diferenciara mucho de la regulacion ac-
tual. Lo dir4 el Reglamento que desarrolle la LRC 2011. El propio Nota-
rio remitira de oficio con el testimonio de la escritura de constitucion del
patrimonio protegido a la Oficina del Registro Civil. A su vez, como esta
inscripcion se extiende por duplicado, el propio sistema informatico re-
gistral genera de manera automatica la remision de uno de los ejemplares
al Registro Civil Central para su extension en el “Libro de Incapacitacio-
nes, cargos tutelares y administradores de Patrimonios Protegidos”. Que
asi se denomina“®.

El patrimonio protegido es una figura de verdadera relevancia juridi-
ca para las personas con discapacidad ya que, con su constitucion y la
aportacion de los correspondientes bienes y derechos, se contribuye a
cubrir las necesidades vitales de las personas con discapacidad.

Una pregunta nos podemos/debemos hacer al respecto de esta figura:
Resulta incuestionable los beneficios que el patrimonio protegido repor-
ta al colectivo*’, entonces, ¢por qué resulta que casi no se utiliza siendo
que repercute en el bienestar de estas personas? Es un dato objetivo in-
cuestionable*®. ;Falta publicidad? ;Los incentivos fiscales no resultan
suficientemente atractivos como para constituir estos patrimonios tan
beneficiosos para estas personas? ;No ofrece fiabilidad? ;Es un problema
de informacion en las Notarias? No lo sé. Empero, resulta necesario su
analisis.

4 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad (BOE num. 277, de 19 Nov. 2003). Modificada por Ley
1/2009, de 25 de marzo.

46 Disposicion transitoria tinica Ley 1/2009, de 25 de marzo.

47 Pensemos, también, en lesiones cerebrales, lesiones medulares por accidentes
de trafico, enfermedades degenerativas, Alzheimer, etcétera.

48 'Web Fiscalia General del Estado. La Fiscalia recibe comunicacion de todas
las constituciones de patrimonios protegidos que se realicen.
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Por tltimo, son inscribibles en el registro individual del interesado el
documento publico de constitucion, tanto de la autotutela como del apo-
deramiento preventivo®. Y, al contrario de lo dicho en la constitucion de
patrimonios protegidos, estas dos figuras si que son ampliamente utiliza-
das. jQué digo! Son muy utilizadas*®. La verdad, resultan de lo mas
operativas y practicas. Sobre todo, el apoderamiento preventivo

En la autotutela, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente,
en prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, adopta cualquler
disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion
de su propio tutor’'. Después, como para el nombramiento de tutor se pre-
fiere, en primer lugar, al designado por el propio tutelado, pues es muy
probable que el Juez designe al preferido por esa persona. También puede
ser que haya elegido como tutor al menos indicado para el cargo. En ese
caso, claro, el Juez podra alterar ese orden que fija el articulo 234 CC.

Es muy importante sefialar que la autotutela solo se puede hacer
cuando tenemos la total capacidad para entender y comprender nuestros
actos. Si, por la razén que fuera, hemos perdido la capacidad de obrar,
también habremos perdido la posibilidad de acudir a la autotutela. E1 CC
dice, “cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente”. Volveré
sobre ello.

La autotutela se ejerce con el otorgamiento de un documento publico
notarial. Después, el propio Notario, de oficio, lo comunica al Registro
Civil de nacimiento del interesado para su indicacion registral. Esto dice
el CC. Como hemos dicho, con la LRC 2011, se practicara una inscripcion
registral, no una indicacion, y se realizara en el registro individual del
interesado al desaparecer lo de inscripcion de nacimiento.

La ultima de las figuras que contempla la LRC 2011 en relacion a las
personas con discapacidad es, probablemente, la de mayor éxito y difu-
sion esta teniendo en nuestra sociedad. El apoderamiento preventivo®.

Es también una figura de autoproteccion complementaria de la que
hemos visto de la autotutela. En este caso, una persona, el poderdante,
otorga a otra, el apoderado, la facultad de actuar en su nombre atin en el
supuesto de que el otorgante fuese incapacitado. Es decir, la incapacita-
cioén no acaba el mandato.

Las ventajas y beneficios que ofrece esta figura son incuestionables.
De ahi, sin duda, su éxito. En esta sociedad nuestra donde la longevidad
forma parte de la misma, para los casos de demencias asociadas al enve-
jecimiento, o enfermedades degenerativas, esta figura del apoderamiento

4 Articulo 77 LRC 2011.

30 Ver estadisticas en el Consejo General del Notariado (www.notariado.org).
I Articulo 223 CC, modificado por Ley 41/2003, de 18 de noviembre.

2 Articulo 1732 CC, también modificado por la Ley 41/2003.

v
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preventivo resulta idonea de autoproteccion, y sin necesidad de tramitar
la modificacion de capacidad. Bueno, creo también adecuada para una
persona joven, posibilidad de accidentes, o una persona de mediana edad
0 matrimonios y parejas que avanzan en su proyecto vital, también resul-
ta adecuada.

Logicamente, la confianza, lealtad y compromiso que el poderdante
debe tener en su apoderado debe ser total y absoluta. Si no...

Como en la autotutela, el Notario lo comunica de oficio al Registro
Civil de nacimiento del poderdante para que se inscriba al margen del
mismo. Ahora, con la LRC 2011, la comunicacion se hara a la Oficina del
Registro Civil para su inscripcion en el registro individual del poderdante.

Deseo hacer una ultima reflexion sobre toda esta materia. Hemos
visto que las leyes que regulan esta materia son de 2003 y de 2009. En
esta ultima®, habla de adaptarse a las previsiones de la CDPD. En estas
normas se utiliza constantemente aquello de, cualquier persona con la
“capacidad de obrar suficiente”. También la Ley de Jurisdiccion Volun-
taria®, cuando modifica la Ley 41/2003, sigue hablando de, “cuando el
beneficiario tenga la capacidad de obrar suficiente”.

Sigo con la reflexion. Enlazamos con aquello de la capacidad juridica
de las personas con discapacidad. Que ya no existe distincion entre capa-
cidad juridica y capacidad de obrar. Que el articulo 12 CDPD reconoce
una unica capacidad juridica inherente a toda persona. No he visto por
ningun lado lo de las medidas de apoyo y asistencia que estas personas
puedan necesitar para tomar sus propias decisiones, y entre éstas incluyo
todo lo de autotutela, patrimonio protegido o apoderamiento preventivo.

Figura clave en este proceso es el Notario. ;Dejamos todo en sus ma-
nos a la hora de la interpretacion de la “capacidad de obrar suficiente”?
(Qué ocurre si una persona con discapacidad desea realizar un apodera-
miento preventivo? ;Y si quiere constituir un patrimonio protegido?
(Entraran en liza las medidas de apoyo y asistencia que, en su caso,
pueda necesitar la persona con discapacidad? Ahi dejo el debate. Pero,
recuerdo. Pueden prestar un consentimiento matrimonial, ejercer su de-
recho al voto, formar parte de un Jurado, otorgar un testamento. ;Pueden
designar tutor?

4.2. Publicidad registral

Quiero terminar el presente opusculo haciendo referencia a intentar
explicar si una persona interesada, un tercero, puede o no acceder, a

53 Disposicion final primera, Ley 1/2009, de 25 de marzo.
5% Disposicion final décima, Ley 15/2015, de 2 de julio.
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través de las certificaciones registrales, a los asientos donde se reflejen
estas figuras sobre la discapacidad que hemos descrito. Una cuestion,
considero, muy sensible y delicada. Y en la que hay que tener especial
cuidado.

Normalmente en las inscripciones de estos asientos se refleja el n° de
escritura, el Notario, y la fecha del documento publico. Pero, claro, si
afiades, a los efectos del articulo 223 o 1732 CC, o que se constituye un
patrimonio protegido, no digamos nada si declara la incapacidad por
sentencia de fecha tal del Juzgado correspondiente, pues con esa infor-
macion registral estamos diciendo muchisimas cosas de la persona afec-
tada. Verdaderamente, en los asientos registrales aparece todo lo que
afecta a la intimidad personal y familiar de las personas.

En la actual legislacion registral LRC 1957 se dice que el Registro es
publico para quienes tengan interés en conocer los asientos. A su vez, el
interés en conocer los asientos se presume en quien solicita la certifica-
cion®. Presuncion legal, vemos.

Por tanto, en principio, se puede solicitar informacién de casi todo.
Hay supuestos, los denominados de publicidad restringida, donde se
exige autorizacion especial justificando interés legitimo y razén fundada
para pedirla®: filiacion adoptiva o desconocida, rectificacion del sexo,
legajo de abortos y cambios de apellidos por violencia de género

La regulacion de la publicidad en la LRC 2011 esta mas 1ograda por
segura, entiendo, que en la legislacion actual. Esta, en algunos drganos
registrales, parece un campo abierto sin control alguno

La LRC 2011 también establece lo de que el Registro Civil es pﬁblico
y que los ciudadanos tienen libre acceso a los datos pero, y aqui esta la
diferencia, “que figuren en su registro individual”. Si una persona distin-
ta del inscrito solicita esa informacién podra obtenerla, si, pero debera
constar su identidad y existir un interés legitimo®’. Mas o menos, salvan-
do las enormes diferencias, como el control de acceso a una historia
clinica. Por lo menos, habra un control y no parecera la informacion re-
gistral una jungla.

Después, claro, tenemos los supuestos ya mencionados de publicidad
restringida’®, que son los mismos que hemos visto en la legislacion actual,
y a los que sélo pueden acceder el inscrito o sus representantes legales.

En todas las situaciones que hemos descrito que afectan a las personas
con discapacidad, nada se dice de las mismas que sean publicidad res-

% Articulo 6 LRC 1957 y 17 de su Reglamento 1958. Presuncion legal: Art. 385
LEC.

% Articulos 21 y 22 RRC 1958.

37 Articulo 8 LRC 2011.

% Articulos 83 y 84 LRC 2011.
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tringida. Ahora bien, se debera controlar y contrastar ese “interés legiti-
mo” quien dice tener para solicitar una informacion de una persona cuya
capacidad haya sido judicialmente modificada, por ejemplo.

Ademds, para un mayor filtro y que no se produzca un descontrol en
la informacion registral que se solicita, se dice que habréa “datos especial-
mente protegidos” a los cuales se accedera en los términos que reglamen-
tariamente se establezcan®. Esto es, o asi lo creo, la informacion registral
relativa a las personas con discapacidad, en las figuras que hemos visto,
estara especialmente protegida. Espero sea asi.

De igual modo, es necesario contemplar la informacion registral des-
de la perspectiva de que su contenido afecta a la esfera de la intimidad de
la persona. Aunque el Registro Civil esta excluido del ambito de aplica-
cion de la Ley de Proteccion de Datos Personales®, lo relevante es que
los datos protegidos so6lo pertenecen a su titular y a él corresponde auto-
rizar que sean facilitados a terceros.

% Art. 84-2° LRC 2011.

60 1L.0. 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales (BOE num.
294, de 06 Dic. 2018). Adapta el ordenamiento juridico espafiol al Reglamen-
to (UE) 2016/679 DEL Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales.
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V. LA PROTECCION JURIDICA DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
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) Federico Cabello de Alba Jurado
Notario. Director del Area social de la fundacion Aequitas (CGN)

Almudena Castro-Girona Martinez
Notario. Directora de la fundacién Aequitas (CGN)

1. INTRODUCCION

Tratamos de abordar a través de la presente publicacion una actuali-
zacion de la ya lejana guia de buenas practicas publicada en el afio 2011
por el foro “justicia y discapacidad” sobre “el acceso y tutela de los de-
rechos de las personas con discapacidad en sus relaciones con la admi-
nistracion de justicia”.

Podriamos llegar de manera escueta a la conclusion de que, por lo que
se refiere al derecho privado, la adaptacion de nuestra legislacion al pleno
reconocimiento de la capacidad de las personas con discapacidad ha
quedado, de momento, en una pretension frustrada. Las normas relacio-
nadas con la plena efectividad del reconocimiento que hace el articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD), dada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, contintian in-
alteradas. Ahora bien, tenemos la obligacion de no caer en el desdnimo.
El ambiente juridico de nuestro pais va siendo mas receptivo que en el
momento de la publicacién de la “guia”, y eso se ha puesto de manifiesto
no solo en la practica juridica, sino en el anteproyecto de reforma del
Coadigo Civil y de la legislacion procesal. Mejorable como toda norma,
pero que por fin parece enfilar hacia la reforma que venimos demandan-
do desde hace tanto tiempo.

En cuanto al quehacer notarial, podriamos hacer una reflexion pare-
cida, por lo que creemos mds constructivo no reiterar lo que ya recogio
aquella ya lejana publicacion. Centrarnos en lo que se avecina, que, sin
cambiar la esencia de nuestra actuacion, situa a la actuacion notarial en
el centro del nuevo enfoque juridico de la discapacidad.
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2. Naturaleza de la actuacion notarial

Segun el articulo 1 del Reglamento Notarial vigente, «los Notarios
son a la vez profesionales del Derecho y funcionarios publicos». Y afade
que, «Como profesionales del Derecho, tienen la misiéon de asesorar a
quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas
adecuados para el logro de los fines licitos que aquéllos se proponen al-
canzar». Ademas, con arreglo a lo preceptuado en el articulo 147 del
mismo texto reglamentario, «el Notario debera indagar, interpretar y
adecuar al ordenamiento juridico la voluntad comtn de los otorgantes.

El notario espafiol es de raiz latino-germanica, el que existe en todos
los paises de nuestro mas proximo entorno, de nuestra misma civilizacion
y cultura y de organizacion democratica moderna.

En este sistema el notario es, ante todo, un elemento de seguridad
juridica preventiva, que actuando como un profesional del Derecho, ase-
sora, aconseja e informa a los particulares en el &mbito de sus relaciones
juridicas privadas, configura y da forma documental a los actos o contra-
tos que regulan esas relaciones, convirtiéndolos en auténticos gracias a
la fe publica que ostenta por delegacion del Estado y dotandolos de una
especial fuerza probatoria, en juicio y fuera de él, y un valor ejecutivo.
El notario es configurado pues, como un profesional del Derecho dotado
de fe publica y de autoridad, un instrumento de seguridad en las relacio-
nes juridicas entre los ciudadanos.

Partiendo de una consideracion amplia del asesoramiento que corres-
ponde al notario en el ejercicio de su funcion, comprende la informacion
a las partes (ex articulos. 147 y 194), consejo (ex articulo 1), asistencia (ex
articulo 147 parrafo 3.°) y asesoramiento, en sentido estricto (ex articu-
lo 1). El articulo 147 del Reglamento Notarial (RN) es clarificador cuan-
do dispone que “El notario redactara el instrumento publico conforme
a la voluntad comun de los otorgantes, la cual deberd indagar, interpre-
tar y adecuar al ordenamiento juridico, e informarad a aquéllos del valor
y alcance de su redaccion, de conformidad con el articulo 17 bis de la
Ley del Notariado...Sin mengua de su imparcialidad, el notario insistira
en informar a una de las partes respecto de las clausulas de las escritu-
ras y de las polizas propuestas por la otra, comprobara que no contienen
condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme e inscrita en
el Registro de Condiciones generales y prestara asistencia especial al
otorgante necesitado de ella. También asesorara con imparcialidad a las
partes y velara por el respeto de los derechos basicos de los consumido-
res y usuarios.”

Desde el primer contacto entre el notario y el ciudadano que reclama
su ministerio hasta la lectura «explicativa» que acabamos de ver y sub-
siguiente firma del instrumento publico, hay una sucesion de pasos que
el notario debe recorrer personalmente en ejecucion de su mision aseso-
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ra. En este “iter notarial”, es €l solo, en la intimidad de su despacho, quien
debe recibir, aconsejar y ayudar a conformar la voluntad de la persona y
quien la traslada al documento, proceso en que cada fedatario aplica su
formacion y personal criterio, pero también sus propias consideraciones
deontologicas o morales.

3. NOTARIADO Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

A la vista de lo anterior, la actuacion notarial se configura como ve-
hiculo de la autonomia de las personas, con discapacidad o no, en el
ejercicio de su capacidad juridica. Es en sede notarial donde las personas
delimitan, con las garantias que supone ese asesoramiento, con la segu-
ridad juridica que deriva del control de legalidad y con la eficacia que el
ordenamiento anuda al instrumento publico, su estatus juridico en el
sentido més amplio. Y es precisamente como instrumento y vehiculo de
esa autonomia de la voluntad, a través de la cual, la funcion notarial es
garante de la dignidad de la persona. No hemos de perder de vista que la
autonomia de la voluntad se configura en nuestro ordenamiento, dentro
del ambito del derecho civil, como linea vertebral del sistema juridico,
una de las garantias de los sistemas democraticos actuales y un valor que
al mismo tiempo es manifestacion y exigencia de la libertad y la dignidad
humana.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD), dada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 no podria ser
ajena a esta reflexion y hace referencia reiterada a dicha autonomia y
autorregulacion de intereses como uno de los derechos que en la misma
se reconocen respecto de las personas con discapacidad. Asi resulta de
varios de sus preceptos fundamentales:

En su articulo 3, que delimita los principios generales de la CDPD se
reconoce como tal “El respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la inde-
pendencia de las personas”. El articulo 12, tras establecer que “Los esta-
dos partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capaci-
dad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida”, dispone que “todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efec-
tivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacio-
nal 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”. Finalmente, el
mismo articulo 12 dispone que “los Estados Partes tomaran todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas,
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a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econo-
micos”.

A la vista de todo ello, la autonomia de la voluntad, como manifesta-
cion de la libertad de la persona, debe predicarse en régimen de igualdad
de todos los ciudadanos y con independencia de que concurra o no la
discapacidad, aunque sin perjuicio de que haya de ser asistida, apoyada
o, en la terminologia de la constitucion espafiola, amparada.

No obstante, como la generalidad de los principios juridicos, la consa-
gracion de la autonomia de la voluntad como tal no excluye que deba
conciliarse con otros valores reconocidos en el ordenamiento. Asi sucede
con caracter general cuando en el ambito, por ejemplo, de la libertad de
contratacion (articulo 1.255 CC), 1a libertad de pacto consagrada en cuan-
to al régimen econdémico matrimonial (articulo 1.328 CC) o la defensa de
consumidores y usuarios se platean limites a esa autorregulacion, gene-
ralmente vinculados a las exigencias de la libertad y seguridad juridica de
los intervinientes, del trafico y de los terceros que contratan con ellos. Con
arreglo a ello, tampoco la autonomia o autorregulacion de sus propios
intereses que se nos exige reconocer a las personas con discapacidad es
un derecho absoluto y, al igual que con relacion a las demas personas, debe
conciliarse con la seguridad y libre formacion de la voluntad que les es
debida. No es de extrafiar que, aunque por fortuna cada vez es menos
frecuente, los principales obstaculos que tenemos que superar en muchos
ambitos juridicos a la aplicacion plena de la CDPD, es la falta de seguridad
que supondria reconocer sin mas cortapisas plena capacidad a las personas
con discapacidad al intervenir en el trafico juridico. Nuestra intencion es
demostrar la posible y necesaria coexistencia entre la libertad y autorre-
gulacion de sus intereses por las personas con discapacidad, con la segu-
ridad juridica que, como a cualquier persona, les es debida. Y destacar la
funcién que al notariado toca asumir en este campo.

Pues bien, tal y como hemos visto, la CDPD, tras reconocer en su
articulo 3 el necesario respeto a “la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones”, impone
a los estados a través del articulo 12 que en “todas las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias ade-
cuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias ase-
guraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona”. Cla-
ramente aparece consagrado que la libertad, autonomia de la voluntad y
autorregulacion de los intereses no impide el establecimiento de salva-
guardias que impidan los abusos, pero que en ningin caso pueden ser
obstaculo al respeto de la voluntad y las preferencias de la persona. Ese
es el camino y el horizonte para conciliar la libertad y la seguridad debi-
da a las personas con discapacidad.
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Todo ello nos obliga a no olvidar que las cautelas, salvaguardias y
apoyos que se establezcan en beneficio de las personas con discapacidad,
unicos limites admisibles a su autonomia de voluntad, sélo seran admi-
sibles cuando tiendan y faciliten la averiguacion, con suficientes garan-
tias, de cudl es su verdadera voluntad, que esté exenta de vicios en su
formacion y formulacion, de influencias indebidas y, en definitiva, libre
de abusos. Exactamente y en los mismos términos que se predican para
las personas sin discapacidad.

4. EL NOTARIO COMO SALVAGUARDA Y APOYO

Llegados a este punto cabe preguntarse qué relacion guarda la actua-
cion notarial con el reconocimiento de la autonomia de la voluntad y las
correlativas salvaguardias y apoyos a la capacidad de obrar de las perso-
nas con discapacidad consagrada en el articulo doce de la CDPD.

En nuestro sistema juridico es a través de la actuacion notarial el modo
en que el ciudadano hace efectiva y posibilita el ejercicio de su capacidad
juridica a través del ejercicio de su autonomia, de su capacidad de auto-
rregular sus propios intereses. El notario es autoridad y profesional del
derecho ante el que se perfeccionan, con arreglo a derecho, todo tipo de
negocios juridicos, ya sean de contenido meramente patrimonial, perso-
nal, familiar, sucesorio, configurdndose como la via a través de la cual
dicho negocio juridico se perfecciona y despliega sus efectos.

Ademaés, como vimos con anterioridad, la actuacion notarial no se
limita a recoger declaraciones de voluntad. Es funcion primordial del
notario la labor de asesoramiento, con obligacion de, como expresamen-
te dispone el Reglamento Notarial “aconsejarles los medios juridicos mas
adecuados para el logro de los fines licitos que se proponen alcanzar”.
Ademas, como principal valedor de la seguridad juridica y de los que
intervienen en el trafico juridico extrajudicial, esta obligado a prestar, sin
mengua de su imparcialidad, como también establece el propio Regla-
mento Notarial, “asistencia especial al otorgante necesitado de ella”.

Desde el primer momento en que el notario interactia con el ciuda-
dano, se abre una fase en la que se confunden la exposicion de las pre-
tensiones del requirente o compareciente y el asesoramiento que presta
el notario, que, como hemos visto, ha de indagar e interpretar su voluntad.
Supone una necesaria comunicacion con el notario en su funcion de ilus-
trar a las partes sobre las consecuencias juridicas de su actuacion, los
efectos y alcance de las manifestaciones que van a incorporar al instru-
mento redactado por el notario y que, en definitiva, van a hacer suyas.

De modo que en este ambito han de proporcionarse aquellos ajustes
razonables, apoyos y salvaguardias que sean necesarios para que se de
esa comunicacion, para que las personas con discapacidad puedan acce-
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der a los servicios notariales en condiciones de igualdad a la de cualquier
personay por esa via configurar su estatus patrimonial, social y familiar.

Pensemos por ejemplo, en las personas sordas, con discapacidad au-
ditiva y sordociegas, implica que puedan, libremente, hacer uso de las
lenguas de signos y de los medios de apoyo a la comunicacion oral en el
campo propio de la actuacion notarial sefialando las conclusiones del
“grupo de expertos Justicia y derechos Humanos” promovido por la Fun-
dacion Aquitas que los poderes publicos han de promover la prestacion
de servicios de intérpretes en lenguas de signos espafiolas en los mismos
términos reconocidos por el articulo 143 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, también, en el ambito notarial.

Y en el caso de la discapacidad psiquica o psicosocial, igualmente se
han de articular los mecanismos o vehiculos juridicos adecuados para que
se dé esa comunicacion, gozando ademas de la intervencion de una au-
toridad publica, el notario, que velara por informar la voluntad de las
partes y evitar los abusos e influencias indebidas, es decir, se ha de arti-
cular ese traje a medida que permita el ejercicio de los derechos por la
persona con discapacidad, de modo que, puedan acceder al servicio pi-
blico en condiciones de igualdad sin sufrir el estigma de que se les niegue
la actuacion por razon de una enfermedad psiquica o psicosocial, sino,
atendiendo a la capacidad para cada caso concreto, a la existencia de
aptitud de querer y de formacion de la voluntad suficiente para el acto que
desean realizar.

La culminacién de todo este proceso debe suponer que los compare-
cientes e intervinientes en el instrumento publico notarial lleguen a tener
conocimiento, gracias precisamente a esa intervencion notarial de (1) lo
adecuado del negocio juridico que se perfecciona, a sus pretensiones, (2)
de su adecuacion a la legalidad en virtud del control previo, que es obli-
gacion del notario, (3) de que el ropaje juridico de que ha sido revestida
su voluntad es el mas conforme, juridicamente, a ella y (4) de todos los
efectos, no sdlo de aquellos inicialmente pretendidos, sino también aque-
llos que derivan expresamente de la ley, que se derivaran de su actuacion.

Todo ello, unido a otras ventajas derivadas de la intervencion notarial
cuales serian el juicio de capacidad sobre las partes intervinientes, la
emision y formacion libre de su voluntad y la fehaciencia derivada de la
fe publica que ostenta el notario, contribuyen de una manera clara a con-
ciliar altas cotas de seguridad juridica con el respeto a la libertad, auto-
nomia y autorregulacion de los intereses de la persona con discapacidad
que pretende celebrar un acto de trascendencia juridica.

Evidentemente, nuestro derecho ha sido ajeno historicamente a este
esquema de actuacion, tanto en el &mbito estrictamente notarial como en
el juridico en general. El notario, como no puede ser de otro modo, ha de
adecuar su actuacion a las disposiciones legales y, sobre todo en aquellas
ocasiones en que la persona habia sido previamente incapacitada, a res-
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petar necesariamente un sistema de sustitucion en la toma de decisiones
que es el que aun sigue vigente en nuestro ordenamiento. Con arreglo a
dicho sistema tradicional, derivado del derecho romano, a la persona con
discapacidad se le sustrae de cualquier protagonismo en ese ““iter notarial”
de toma de decisiones, de emision de su voluntad, de recibir asesoramien-
to, de formalizacion del negocio y, en general, del apoyo y asistencia que
todo ciudadano recibe del notario.

No obstante haberse protagonizado un enorme esfuerzo en superar ese
régimen a través de instituciones que nos han venido sirviendo para supe-
rar esos principios, todo indica que, con mayor o menor acierto, de mane-
ra mas o menos mejorable, dicho sistema va tocando a su fin. Pretendemos
ahora analizar, conforme a esa nueva perspectiva, el amplio horizonte que
a través de la actuacion notarial se abre a la persona con discapacidad
estudiando, con las restricciones de espacio que esta obra nos ofrece, la
novedosa vision del juicio de capacidad notarial y el nuevo esquema que
nos plantea el anteproyecto de reforma del Codigo Civil y la legislacion
procesal. Esperemos que estos cambios permitan al Notariado, en palabras
de la relatora de Naciones Unidas para la CDPD “evaluar la capacidad
de las personas que entablan una relacion juridica.....que los notarios
entiendan el reconocimiento de la capacidad juridica universal y el pa-
radigma de apoyo introducido por la Convencion, para que su labor no
se traduzca en una restriccion de facto de la capacidad juridica.”

5. Juicio DE “CAPACIDAD” A LA VISTA DE LA CONVENCION DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El tradicionalmente denominado juicio de capacidad es una de las
funciones de mayor trascendencia que el notario realiza en aras de con-
ferir seguridad juridica al negocio que se formaliza a través del instru-
mento publico, manifestacion, ademas, del control de legalidad que com-
pete al notario. Se reconoce como tal exigencia en el articulo 156. 8° del
Reglamento Notarial cuando dispone:

“La comparecencia de toda escritura expresard: (...)

8° La afirmacion de que los otorgantes, a juicio del notario, tiene la capacidad
legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a que la escritura se
refiera, en la forma establecida en este Reglamento, asi como, en su caso, el
Juicio expreso de suficiencia de las facultades de representacion (...)

Comprende la capacidad natural o aptitud de la persona como también

aquellas restricciones a su capacidad que derivan del propio ordenamien-
to o de una resolucion judicial, y se caracteriza por (1) ser una competen-
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cia exclusiva del notario, que la ejerce bajo su responsabilidad (2) ser
requisito de todo instrumento publico, ya sea escritura publica, asi como
de las polizas, (3) alcanza a indagar si los comparecientes, en el concep-
to en que intervienen, comprenden la trascendencia de su actuacion y
quieren los efectos derivados de ella, (4) supone la verificacion ,en la
medida de lo posible, de la ausencia de vicios del consentimiento y (5) se
refiere a la aptitud necesaria para entender y querer el acto concreto de
que se trate, no a la capacidad general o en abstracto.

Su extraordinaria trascendencia deriva de que en base a ese juicio
notarial, previo y necesario para el otorgamiento se crea una “especial
relevancia de certidumbre” que supone una “presuncion iuris tantum”,
vinculante “erga omnes” y que obliga a pasar por ese juicio en tanto no
sea revisado judicialmente. Si es negativo, aboca necesariamente a la
persona a recurrir a alguna de las instituciones que establece nuestro
ordenamiento, basado, como venimos viendo, en principios claramente
contrarios a los que derivan de la CDPD.

También viene a ser recogido por el articulo 167 del Reglamento No-
tarial:

“El notario, en vista de la naturaleza del acto o contrato y de las prescrip-
ciones de derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas, hara
constar que, a su juicio, los otorgantes, en el concepto en que intervienen,
tiene capacidad civil suficiente para el acto o contrato de que se trate”.

A la vista de todo ello, y teniendo en cuenta que el consentimiento
formado regularmente, ausente de vicios y debidamente informado de los
comparecientes, es uno de los presupuestos de la validez del negocio,
queda clara la importancia de la actuacion notarial al apreciar y confirmar
su capacidad.

Dicha responsabilidad se predica de todos los actos y negocios juridi-
cos en que intervenga cualquier persona, con independencia de que haya
mediado o no un procedimiento judicial que de algin modo haya dado
lugar a una restriccion a la capacidad de obrar de la persona afectada. Por
tanto, si bien el notario quedaria vinculado por esa hipotética resolucion
judicial, la misma responsabilidad y alcance tiene su actuacion aun cuan-
do dicha resolucion judicial no haya recaido, pues como vimos, el notario
aprecia la capacidad en cualquier caso. Como consecuencia, otro de los
elementos a tener en cuenta y que hace pivotar sobre la actuacion notarial
la seguridad juridica, es que esta sirve para detectar en el trafico nume-
rosos supuestos en los que personas que a pesar de merecer una especial
proteccion carecen de ella. Situaciones que so6lo gracias a esa intervencion
salen a la luz y quedan de manifiesto.

El notario, ademas, como autoridad en el ejercicio de esa funcion,
queda legitimado para apreciar la capacidad de los otorgantes y, si es
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necesario, a través de su actuacion, acudir y arbitrar medios de asistencia
y apoyo para asegurar el regular ejercicio de su capacidad por parte de
las personas con discapacidad.

Para el desarrollo de esa funcidon goza el notario de una posicion
privilegiada por varios motivos: el conocimiento de la realidad social y
econdmica de la persona de que se trate, de su situacion familiar, la
proximidad al caso concreto a valorar, su relacion de confianza con las
personas que reclaman su actuacion y, lo que es mas, su decision queda
limitada al caso concreto que en cada momento se plantea, rodeada de
unos parametros que le son conocidos y, por tanto, mas faciles de eva-
luar. La capacidad del interesado en el negocio o actuacion de que se
trate ha de ser evaluada por el notario con relacion al caso concreto y el
alcance de la declaracion de voluntad. Para entendernos, dicha aprecia-
cion no se sustenta sobre consideraciones genéricas y mas o menos
abstractas, sino con relacion al caso concreto, lo que facilita y exige huir
de apreciaciones groseras de la capacidad de la persona, demanda una
atencidon personalizada que, por desgracia, es ajena en muchas otras
instancias juridicas.

Ademas, una ventaja afiadida es que el notario es el inico profesional,
que en el gjercicio de su funcion y en el ambito extrajudicial, tiene ante
si a la persona que participa en el negocio o acto juridico de que se trate,
de modo que goza de la posibilidad de examinar por si mismo a la perso-
na, interaccionar directamente con el y de un modo inmediato poder
formar un juicio inmediato de su capacidad.

No podemos olvidar, por otro lado, que en nuestro ordenamiento el
negocio juridico se perfecciona y, en su caso, produce los efectos trasla-
tivos desde el momento de la prestacion del consentimiento. Por tanto,
ese momento, ese iter negocial, es el apropiado para apreciar la capamdad
de la persona de que se trate. Si nuestro sistema de seguridad juridica
preventiva debe tender a evitar que la persona afectada de modificacion
de su capacidad o que requiera un determinado apoyo o asistencia, pueda
celebrar, contra lo dispuesto en una resolucion judicial o por carecer de
la capacidad natural exigible cualquier negocio juridico sin contar con
los medios de apoyo necesarios, es la actuacion notarial la que puede
evitarlo. Otorgada la escritura publica, el ordenamiento juridico le anuda
unas presunciones de validez, legalidad, efectos probatorios y ejecutivos
que s6lo quedarian sin efecto en virtud de la correspondiente resolucion
judicial firme, después de un procedimiento que, precisamente, es el que
se trata de evitar para impedir la judicializacion y litigiosidad de las re-
laciones sociales y juridicas.

Finalmente, la funcidon notarial recae sobre actos de toda indole, ya
sean de caracter patrimonial, familiar o personal, relativos a bienes mue-
bles o inmuebles, de caracter mercantil, bancario o crediticio, de alcance
real o meramente obligacional, por lo que la seguridad juridica y la pro-
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teccion de las personas con necesidades especiales quedaria garantizada
con alcance practicamente universal.

6. (QUE HA DE CAMBIAR A LA VISTA DE LA CDPD EN CUANTO A LA
ACTUACION NOTARIAL?

6.1. Nomenclatura

Una primera cuestion a plantearse es si podemos o no seguir platean-
do nuestra funcion con arreglo a esa denominacion clasica de “juicio de
capacidad”. Con arreglo al articulo 12 de la CDPD nos ha de quedar
claro que todas las personas con discapacidad tienen plena capacidad
juridica. Dicha capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de
derechos y la de actuar en derecho.

Si hemos de abolir toda forma de discriminacion en el reconocimien-
to y ejercicio de la capacidad y de todas las personas se predica en igual-
dad de condiciones, no creo que debamos seguir utilizando una termino-
logia que implicitamente hace lo contrario y es la que encontramos de
manera reiterada en la legislacion. Menciones como la de “capacidad
legal o civil necesaria” o “capacidad civil suficiente” deberian ser supe-
radas. Queda claro que si hablamos de una capacidad juridica plena con
caracter universal, no podemos seguir hablando de “juicio de capacidad”.

Podria plantearse, por ejemplo, una solucion analoga a la que se plas-
mo en el articulo 182.1 del RN, que, a propuesta de la Fundacion Aequi-
tas y en cuanto a la capacidad para ser testigos sustituyo la referencia a
“personas con discapacidad psiquica, los invidentes, los sordos y los
mudos” por la de “personas que no posean el discernimiento necesario
para conocer y para declarar o para comprender el acto o contrato a que
el instrumento publico se refiere”. Terminologia similar fue la empleada
en la redaccion dada en el CC en cuanto a la capacidad para ser testigo
en el articulo 681 “No podran ser testigos en los testamentos: Cuarto. Los
que no presenten el discernimiento necesario para desarrollar la labor
testifical”. Aunque pueden plantearse numerosas opciones igualmente
validas, a nuestro entender podriamos hablar de “juicio de aptitud” o
“juicio de discernimiento” sin contrariar la letra o el espiritu de la CDPD.

6.2. Modificaciones sustantivas o de fondo
El notario, al llevar a cabo y concretar esa funcion que hemos venido

a denominar el juicio de capacidad, actiia, como no podia ser de otro
modo, con sujecion a las leyes. Es mas, esa funcion deriva con claridad
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del control de legalidad que es competencia notarial. Queda explicito en
el articulo 167 del RN “El notario, en vista de la naturaleza del acto o
contrato y de las prescripciones del Derecho sustantivo en orden a la
capacidad de las personas (...)”. Esa referencia al “derecho sustantivo”
debe entenderse referida no sélo a las disposiciones legales, sino también
a las restricciones resultantes de una resolucion judicial e incluso a las
que puedan derivar de las propias disposiciones de la persona en el mar-
co y con la amplitud que el ordenamiento permita.

Bien es verdad que el ordenamiento no entra en muchas ocasiones a
concretar qué debe entenderse por capacidad suficiente, aptitud o discer-
nimiento en los términos que proponemos, y eso da amplitud a la actua-
cion notarial. Pero hay ocasiones en la que si lo hace, y aun con arreglo
a un esquema clasico no demasiado afortunado. En otras ocasiones,
vincula una serie de limitaciones al mero hecho de la presencia de una
declaracion judicial de modificacion de la capacidad. Estas disposiciones
suponen claramente una restriccion a esa funcion de asistencia y apoyo
de la actuacioén notarial de la que venimos hablando. Por ejemplo, en el
Coadigo Civil espatfiol (CC), sin animo de ser exhaustivos, en cuanto a la
capacidad para contratar, el articulo 1.263 CC dispone que “no pueden
prestar consentimiento: 2.° Los que tienen su capacidad modificada judi-
cialmente, en los términos sefalados por la resolucion judicial”, el arti-
culo 665 que “Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que
no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar preten-
da otorgar testamento, el notario designara dos facultativos que previa-
mente le reconozcan y no lo autorizara sino cuando éstos respondan de
su capacidad” o el articulo 267 “El tutor es el representante del menor o
incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si sélo ya
sea por disposicion expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacion”
y que consagra un principio claro de sustitucion en la toma de decisiones.

A la vista de estos preceptos, y como ya han sefialado varios informes
del comité de los derechos de las personas con discapacidad de la ONU
(el altimo de abril de 2019), es necesario derogar “todas las disposiciones
legislativas discriminatorias con miras a abolir por completo los regime-
nes de sustitucion en la toma de decisiones” e “introducir mecanismos de
apoyo para la adopcion de decisiones que respeten la dignidad, la auto-
nomia, la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad”.

Cabe afiadir a ello que la regulacion sustantiva en los términos clasicos
que sigue recogiendo, impide un ejercicio de la funcion notarial adecua-
do a las exigencias derivadas de la CDPD, hay veces en que la regulacion
sustantiva no deja recurso a ello. O el recurso queda limitado a una in-
terpretacion mas o menos “forzada o arriesgada” de las normas. Mientras
nos encontremos con esta realidad habra inseguridad en cuanto la res-
puesta de los operadores juridicos ante una misma realidad, que podria
ser muy diversa dependiendo de la actitud de la autoridad que aplica el
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derecho. Y esa inseguridad es clara y radicalmente contraria a la idea de
justicia.

6.3. Cambio de actitud en el ejercicio de la funcion notarial

Con arreglo a nuestros derechos sustantivos, que, como venimos
viendo limitan la capacidad de las personas con discapacidad en aras de
una pretendida “proteccion”, la funcion notarial se ha asentado sobre un
fundamento y unas bases que no se concilian bien con la doctrina de la
CDPD.

Hasta ahora, la funcion notarial en el ejercicio de este juicio de capa-
cidad se ha vertebrado en la comprobacion de que en el caso se cumplian
todos los requisitos establecidos por el ordenamiento para “sustituir” a la
persona con discapacidad que habia sido previamente incapacitada. A
partir de ahora, el propio fundamento de la actuacion notarial debe ser
claramente distinto. Lo que a partir de ahora debera comprobar el notario
es si la persona compareciente tiene una clara percepcion de lo que esta
haciendo, de las consecuencias juridicas de su actuacion y de que, cuan-
do sea necesario, se han empleado los medios de apoyo y asistencia que
en cada caso se necesitaran para ello.

Parecen maneras diferentes de decir lo mismo, pero la diferencia es
sustancial. Con arreglo al sistema tradicional el notario hace una serie de
comprobaciones formales conforme a un esquema predeterminado. En
adelante, el notario carecera normalmente de ese esquema rigido. De lo
que debe tener certidumbre no es del cumplimiento de unos requisitos
formales concretos (nombramiento y comparecencia del representante
legal, autorizaciones judiciales exigibles, expresion de las correspondien-
tes cautelas en el instrumento. . .), sino de que la persona con discapacidad
tiene una percepcion clara con arreglo a su aptitud y discernimiento de
las consecuencias del acto que esta realizando y de que se han utilizado
los sistemas de apoyo necesarios para ello. Y de todo lo anterior, logica-
mente, dejar constancia en el instrumento.

Nos encaminamos a una solucién diversa que nos demanda una ac-
tuacién distinta que ya se va abriendo camino en los ordenamientos de
nuestro entorno. La suprema corte de Justicia de la Naciéon mejicana
(amparo en revision 702/2018, No136/2019) llega a concluir que “los no-
tarios publicos, en los actos juridicos que se celebren ante su fe, deben
permitir a las personas con discapacidades que dificulten la manifestacion
de su voluntad, contar con apoyos y salvaguardias para el pleno ejercicio
de su capacidad juridica, ya sea los que hayan sido previamente designa-
dos por una autoridad judicial, los que la persona presente por si misma
ante el notario, o bien, permitir que estos se designen con su asesoria y
auxilio, asentando en la escritura publica respectiva quienes o cuales
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fueron los apoyos y su intervencion en el acto; y s6lo en caso excepcional,
cuando no se logre conocer la voluntad de la persona con discapacidad
respecto del acto, el notario publico podra negar la autorizacion de este
bajo su fe, y reconducir a la persona a la autoridad judicial competente
para que se establezca el sistema de apoyos o salvaguardias correspon-
dientes”.

Otras legislaciones, como la peruana, reconocen que toda persona
mayor de dieciocho afios tiene plena capacidad, incluidas todas las per-
sonas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las deméas y en
todos los aspectos de la vida, independientemente de si usan o requieren
de ajustes razonables o apoyos para la manifestacion de su voluntad.
Insiste en reconocer de manera expresa esa funcion notarial a los efectos
de servir de asistencia, apoyo y salvaguardia de las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad en los ambitos mas diversos.
Modifica el Codigo Civil de modo que “las personas con discapacidad
que manifiestan su voluntad pueden contar con apoyos y salvaguardias
designados judicial o notarialmente”. Si no pueden manifestar su voluntad
dichos apoyos seran designados judicialmente. En pocas ocasiones pode-
mos encontrar un reconocimiento tan claro y preciso de esta nueva vision
que confiere al notario la responsabilidad de facilitar a las personas con
discapacidad la manifestacion de su voluntad, contando al mismo tiempo
con los apoyos y salvaguardias que ella misma, la autoridad judicial o el
notario hayan proporcionado.

6.4. ;Cuestion patologica?

Otro aspecto de nuestra actuacidon que necesariamente ha de cambiar
es que debemos apartarnos de una concepcion patologica o médica en
la percepcion de la aptitud de las personas. Lo “determinante” en el
juicio notarial no es que la persona padezca o no y en qué grado una
determinada patologia, no es una valoracion puramente médica. A los
efectos de valorar la percepcion que la persona con discapacidad tiene
del acto o negocio de que se trate, no es determinante que su patologia
se llame “trastorno limite de personalidad”, “esquizofrenia”, “parkin-
son”, “oligofrenia” o “sindrome de down”. Porque el juicio lo hace un
notario, no un médico. No hay inconveniente en que el notario pueda
servirse del parecer y dictamen de facultativos cuando albergue dudas
sobre la aptitud de la persona, pero se trata de valorar, como se hace en
cualquier otro supuesto, si la persona con discapacidad percibe la tras-
cendencia juridica de su actuacidén, comprende sus consecuencias y son
queridas por ella.

Hemos de acabar con los juicios “previos”, que empiezan y acaban con

la comprobacion de que una persona padece una enfermedad mental o
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una patologia determinada. Por desgracia, es enormemente frecuente en
personas con sindrome de down. Como sus rasgos externos ponen de
manifiesto su situacion, ni siquiera se entra en mas consideraciones y se
les niega directamente la capacidad. El que una persona padezca esqui-
zofrenia no debe ser obstaculo para que pueda concluir un determinado
negocio juridico, un testamento, una compraventa, si percibe claramente
la naturaleza del acto y su trascendencia. Aun cuando sea indudable que
en otros aspectos de la vida lo necesite. Siempre ha sido funcién del no-
tario y se ha asumido con naturalidad que, en desarrollo de su funcion de
asesoramiento, ha de adaptarse a las condiciones culturales y de conoci-
miento de la persona que comparece ante el a celebrar un negocio juridi-
co de cualquier naturaleza. No es lo mismo hacer saber y comprender a
un trabajador del sector de la banca que a un agricultor el alcance y
consecuencias de celebrar un préstamo hipotecario, ni explicar a aquél o
a éste la naturaleza de una finca rustica. Esa adaptacion, como apoyo y
asistencia, salvaguardia de los intereses de la persona con discapacidad
es lo que se nos exige ahora.

6.5. Juicio ceiiido al caso concreto

Esto nos lleva a otra reflexion. El juicio notarial de capacidad no se
refiere a una capacidad o percepcion abstracta y perfecta sobre cualquier
aspecto de la vida. Eso no lo hacemos ni con las personas en que no
concurre una discapacidad. Si una persona comparece a otorgar testa-
mento, deberemos asegurarnos de que percibe las consecuencias de esa
actuacion concreta de otorgar testamento, si acude a otorgar capitulacio-
nes matrimoniales, debe percibir las consecuencias y efectos del régimen
econdmico matrimonial, si acude a aceptar una herencia, un préstamo
hipotecario, a aceptar una donacion..

Hay personas que, por ejemplo, pueden necesitar un apoyo para ad-
ministrar un negocio, para manejar y entender determinados productos
bancarios, tengan o no tengan discapacidad. En Espana es relativamente
frecuente en la actualidad que numerosos productos bancarios o de in-
version que a la postre han resultado dafiosos para el consumidor hayan
sido anulados por defectos en la percepcion que del mismo tenia la per-
sona, por defectos de la informacion o contener clausulas oscuras. Eso
no impide que puedan haber realizado con toda normalidad otros actos
de trascendencia juridica, y estoy hablando de personas que no adolecen
de ninguna discapacidad. ;Por qué no puede predicarse ese mismo es-
quema de las personas con discapacidad?

En definitiva, la actuacion notarial en este tema debe ceilirse al acto
concreto de que se trate y, en su caso, de los apoyos que esa persona en
concreto necesite para concluirlos.
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6.6. Con la persona con discapacidad

Es evidente que para el desarrollo de esta funcion, ha de darse una
intercomunicacion con la personas con discapacidad. Es necesario em-
patizar con ella. En ocasiones hemos escuchado quejas del tratamiento a
las personas con discapacidad cuando comparecen ante un operador ju-
ridico o ante la administracion de justicia. El funcionario o autoridad
competente ni siquiera las ha recibido personalmente. Se les ha negado
la posibilidad de realizar un determinado acto o contrato a la vista de una
resolucion judicial o dictamen médico sin haberlas siquiera escuchado.

Una exigencia minima es recibirlas personalmente, escucharlas y
comprobar de primera mano su percepcion de las cosas. Y, para librarlas
de influencias indebidas, recibirlas a solas e intercomunicar con ellas.
Para mi, aunque en ocasiones es verdad que estas personas necesitan la
proximidad de un ser cercano para hacerse entender y comprender, el
mero empefio de no dejarlas solas en compaiiia del notario, provoca una
sospecha de pretender una injerencia indebida en su voluntad. Es la per-
sona con discapacidad la que debe expresar, de manera perfecta o no, su
voluntad, la que debe ser escuchada y saberse valorada. Y todo ello sin
perjuicio de que haya que escuchar también a su entorno mas cercano,
familiar o asistencial, que sin duda aportaran informacion de interés
sobre las verdaderas inquietudes, aptitudes y preferencias de la persona
con discapacidad.

Por mucho que el ordenamiento imponga una representacion o susti-
tucion, se debe, en la medida posible, contar con ellas no s6lo en las fases
preparatorias, sino en el propio otorgamiento. Para estas personas, nor-
malmente apartadas de cualquier decision que les atafie, supone un re-
fuerzo extraordinario el que se las escuche e incluso el mero acto de
firmar una escritura aun cuando en principio no fuera ni necesario.

Como antes mencionamos, en el &mbito extrajudicial, s6lo en sede
notarial gozan estas personas y el funcionario o autoridad, de la posibi-
lidad de interactuar de una manera presencial y directa, y esa posibilidad
no puede ser desaprovechada si queremos ser eficaces instrumentos de
aplicacion de los postulados de la CDPD.

6.7. En cada actuacion notarial...

Hemos destacado que el juicio de capacidad se predica de cualquier
actuacion notarial, que debe cefiirse al caso concreto y no se predica de
la aptitud con caracter abstracto o general, sino para cada momento o
situacion.

Una exigencia de ello seria el que, con la extension vista, la actuacion
notarial deba predicarse de cada actuacion de la persona con discapaci-
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dad. Del mismo modo que si una persona comparece en ocasiones dis-
tintas a presencia del notario en cada una de ellas se requiere que el no-
tario adquiera la certidumbre de que la persona capta la naturaleza del
acto, sus consecuencias y efectos, lo mismo debe predicarse, aun con mas
razdn, cuando esa persona adolece de una discapacidad.

Por mucho que tenga familiaridad con la situacion de la persona, el
estado de animo, la evolucion de una enfermedad, la influencia que pue-
den tener las demas personas comparecientes, la dispar materia y alcan-
ce de cada negocio juridico, exigen que nuestra actuacion no sea rutina-
ria y se predique con el mismo alcance en cada ocasion en que la persona
con discapacidad comparezca.

6.8. Reforzamiento de la fe publica notarial

Ahora bien, el asumir estos principios puede suponer a la vista del
estado actual, la asuncidon de un riesgo claro de que la litigiosidad se
traslade al enjuiciamiento y cuestionamiento constante de la actuacion
notarial que en muchas ocasiones no es asumible.

Uno de los principales problemas que encontramos en la aphcac1on
practica de los principios 1nsp1radores de la CDPD es precisamente ése,
el miedo a que la actuacion notarial a favor del reconocimiento de esos
mismos principios derive en una litigiosidad no deseada y en el constan-
te cuestionamiento de nuestra intervencion.

Eso no so6lo provocaria, si no estd provocando ya, un miedo atroz a
asumir el papel que nos corresponde, sino también, y es alin peor, una
clara inseguridad del trafico. Solucionar este problema pasa necesaria-
mente por reforzar la actuacion notarial, el que el notario no se encuentre
solo frente a demandas temerarias y reiteradas cuyo unico objeto es el de
dilatar los procedimientos judiciales o tratar de conseguir ventajas pro-
cesales.

Esto es especialmente relevante en materias como la testamentaria,
donde no es infrecuente encontrarse con demandas que cuestionan el
juicio de capacidad notarial, o demandas de falsedad en procedimientos
de ejecucion que unicamente persiguen dilatar el procedimiento.

El reforzar la actuacion notarial pasa, a mi entender, por incorporar
reformas legislativas que refuercen el juicio de capacidad. En materia
testamentaria deberia reconocerse una presuncion reforzada derivada de
la actuacion notarial més alla de la mera presuncion iuris tantum que
deriva de nuestro CC en general sin necesidad de la intervencion del
notario. Es verdad que hay juicios notariales de capacidad que son revi-
sados y corregidos por fallos judiciales, pero también sucede respecto de
fallos judiciales sin que a nadie se le ocurra tachar de falsedad o deman-
dar al juzgador de primera instancia.
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6.9. ;Qué debe entenderse por apoyo?

Una de las criticas que en algunos ambitos juridicos se dirigen a la
CDPD es que no se delimita qué debe entenderse por apoyo, no se da un
concepto claro ni una enumeracion, ni siquiera un ejemplo claro.

A mi entender esa critica pone de manifiesto una carencia en la per-
cepcion del fin y objeto mismo de la CDPD. La CDPD tiene una vocacion
universal, tanto desde el punto de vista geografico como humano. Esta
llamada a ser de aplicacion en Afganistan, Francia, Colombia, Noruega
o Italia, paises con una realidad social y juridica de lo mas dispar. Desde
un punto de vista humano, desde la persona con inteligencia limite al
enfermo terminal de alhzeimer. Y desde otro punto de vista, esta llama-
da a garantizar tanto el acceso a una sala de cine como a un procedimien-
to judicial con todas las garantias.

Es imposible establecer una enumeracion siquiera ejemplificadora de
qué debe entenderse como apoyo. A pesar de ello, el articulo 12, parrafo
3, es contundente al reconocer el derecho de las personas con discapaci-
dad a recibir apoyo en el gjercicio de su capacidad juridica, a recibir el
apoyo que puedan necesitar para tomar decisiones que tengan efectos
juridicos. Ademas, con arreglo a su parrafo 4, el sistema de apoyos debe
contar con las salvaguardias apropiadas para garantizar el respeto a los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona.

En el ambito de la actuacion notarial cabe referirse a numerosos de
esos apoyos, tanto desde un punto de vista funcional, como el recurso a
apoyos lingiiisticos (lengua de signos, braille, tablets y dispositivos in-
formaticos) como material, (consentimientos asistidos, asentimientos
realizados por otras personas...). No procede que nos extendamos aqui
en ese tema, pero lo que si nos interesa sefialar es la configuracion de la
propia actuacion notarial como una forma de apoyo, asistencia y protec-
cion frente a influencias indebidas.

Hemos visto como la actuacion notarial requiere un asesoramiento,
una informacion cualificada al otorgante o parte en el negocio, como el
notario debe asegurarse de la adecuacion a la legalidad y de que se res-
peta no sélo la ley sino los derechos de la persona. Todas esas funciones
vienen siendo el propio fundamento de la intervencion notarial desde
tiempos inmemoriales, desde que el notario es notario.

Y el notario ha estado obligado desde siempre a desarrollar esa fun-
cion adaptandose al caso concreto que requiere su actuacion, al margen
de que la persona sea mas o menos cultivada, mas o menos culta, tenga
mayor o menor cualificacion en relacién con la materia de que se trate,
personas que nunca han tenido las mismas necesidades. Y el notario ha
desempefiado siempre una funcion de asistencia, ha sido siempre un
instrumento de apoyo. Mas o menos intenso segtin las necesidades de la
persona.
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En el ambito de la discapacidad no se nos pide algo distinto a eso, a
lo que siempre hemos hecho, servir de apoyo y asistencia. Documentos
como el informe de la relatora especial sobre los derechos de las personas
con discapacidad (Informe de la relatora especial sobre los derechos de
las personas con discapacidad de la ONU. 37° periodo de sesiones. Tema
3 de la agenda, punto 77), han tenido el acierto de ser consciente de esa
realidad, y debemos aprovecharlo para tomar un impulso en el ejercicio
de nuestra funcion.

No obstante, nos encontramos con un problema fundamental, estamos
sujetos a la ley, y la ley, por regla general aun presenta grandes carencias
en la asuncién de estos principios. Como después veremos, algunos de
ellos vienen a superarse en virtud del anteproyecto de reforma del CC y
la legislacion procesal en esta materia, aunque habra que seguir atentos
para evitar desviaciones o una interpretacion sesgada de sus normas.

Podemos hacer por cambiar la ley, por fomentar una demanda social que
genere ese cambio, pero no podemos conformarnos con eso. El notario no
hace la ley, pero si que crea derecho, sin infringir la ley debemos dar solu-
ciones a los problemas que se nos plantean, con imaginacion, audacia e
iniciativa. Pensando en el ordenamiento espaifiol, fruto del quehacer en los
despachos notariales han sido instituciones como la propiedad horizontal,
la multipropiedad, las sociedades de responsabilidad limitada, la regulacion
de los efectos de la convivencia entre personas no casadas. No ha sido ne-
cesario esperar a que la ley diera el paso de regular estas instituciones para
que la practica notarial abordara esas cuestiones que demandaba la sociedad.

Una posicion que se abre paso en la doctrina y la practica notarial es
reflejar en un documento previo o en el mismo instrumento ptblico como
el notario ha llegado a la certeza de que el compareciente tiene “aptitud”
suficiente para celebrar el acto o contrato de que se trate. Las diferentes
entrevistas que haya podido tener, los documentos periciales a que ha
podido tener acceso, manifestaciones de familiares o guardadores de
hecho. Esa formalidad, ya sea como exigencia legal o como manifestacion
de “buena practica” podria reforzar por si misma nuestra actuacion.

Se debe asumir el reto que nos plantea la discapacidad con ese mismo
animo y compromiso. Por la sencilla razoén de que desde el Notariado ni
nos resulta una materia extrafa, ni es muy distinto de lo que siempre
hemos hecho y, en definitiva, es una de las razones fundamentales que,
a dia de la fecha, justifican nuestra propia existencia.

7. [,HACIA DONDE CAMINA EL PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO
crvi?
Como mencionamos al principio, a dia de hoy nuestras normas de
derecho privado permanecen aun inalteradas. Siguen obedeciendo a un

226



V. LA PROTECCION JURIDICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD...

patron obsoleto en el que unicamente se plasma como via de proteccion
de las personas con discapacidad un modelo de sustitucion cuyo paradig-
ma es la tutela. Nos venimos sirviendo de algunas “quiebras” de ese
sistema para dar respuesta a los nuevos retos, pero es urgente generar un
cambio legislativo que recoja las nuevas orientaciones.

Es algo aventurado hablar en profundidad de un anteproyecto que a
pesar de llevar mas de una década de retraso sigue siendo discutido.
Hasta el punto de que ya han visto la luz dos distintos en menos de un
aflo, en septiembre de 2018 y en enero de 2019. A ello se afiade la dificul-
tad derivada de la complicada situacion politica de nuestro pais en los
ultimos tiempos. A pesar de ello, la presion social a favor del cambio es
unanime y la insuficiencia de la regulacion anterior es reconocida por la
totalidad de los grupos politicos. Por todo ello no es de esperar que el
proyecto definitivo se aparte, al menos en sus principios fundamentales,
de los textos que manejamos en este momento.

La propia exposicion de motivos del Anteproyecto viene a glosar y
hacer suyos los principios fundamentales derivados de la CDPD. Las
personas con discapacidad “tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con los demas”, son acreedoras del “apoyo que puedan ne-
cesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”, se reconoce la obligacion
de asegurar que “las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juri-
dica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona”,
que “sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas corto posible”, “sujetas a examenes pe-
riodicos por parte de una autoridad o un d6rgano judicial competente”.
Concretando un poco maés se afirma que supone un cambio de “sistema
como el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico, en el que
predomina la sustitucion en la toma de decisiones que afecten a las per-
sonas con discapacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y las
preferencias de la persona quien, como regla general, sera la encargada
de tomar sus propias decisiones”.

Se enumeran como instituciones de apoyo la guarda de hecho, la cu-
ratela y el defensor judicial (articulo 248). Evidentemente, no se trata de
un elenco cerrado de medios de apoyo, pues necesariamente tendran tal
consideracion también, como el propio anteproyecto reconoce con oca-
sion de las formalidades testamentarias, “cualquier medio técnico, mate-
rial o humano” (articulo 695). Lo que si queda meridianamente claro es
que ya no podemos seguir hablando de incapacitacion o modificacion de
la capacidad, todos tenemos idéntica capacidad para ser titulares de de-
rechos y para ejercitarlos. Y, no hemos de olvidar, el tnico fundamento
para establecer salvaguardias, apoyos o medios de asistencia, serd evitar
influencias indebidas, abusos y facilitar el asesoramiento y averiguacion
de la voluntad de la persona con discapacidad.
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Asi vistas las cosas, no es de extrafiar, dada la naturaleza, extension
y fundamento de la actuacion notarial, que la reforma acuda a esta ins-
titucion como punto central en el desarrollo de la autonomia de la vo-
luntad, autorregulacion de sus intereses, salvaguardia, asistencia y apo-
yo de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica. El limitado espacio del que disponemos para desarrollar estas
reflexiones nos impide hacer un comentario detallado y profundo de esta
materia, pero al menos trataremos de dar unas pinceladas sobre las ins-
tituciones que, en conexion con la intervencion notarial, hacen posible
esta nueva realidad.

Para empezar, el notario seguira siendo, como hasta ahora, el encar-
gado de velar porque las previsiones de apoyo o asistencia que prevea una
resolucion judicial o una disposicion voluntaria de la persona, se apliquen
al perfeccionar un acto o negocio de trascendencia juridica. Si bien se
prevé que tales resoluciones o disposiciones se inscriban en el registro
civil (articulo 299), seguimos echando de menos la prevision de que el
notario en el ejercicio de esa funcion, disponga de acceso inmediato y
telematico a su contenido. Quiza sea la tantas veces postergada reforma
de la Ley del Registro Civil la ocasion para regular dicha necesidad, que
entendemos imperiosa en aras de la seguridad juridica. Igual reflexion
cabe hacer con relacion a los poderes y mandatos preventivos, que cuan-
do se hubieran dado entre conyuges o parejas de hecho, se extinguira
automaticamente en caso de cese de la convivencia (articulo 258).

Ademas, sera en sede notarial cuando en la mayoria de las ocasiones,
se ponga de manifiesto cualquier déficit que se plantee en orden a que la
persona requiera un medio de asistencia y apoyo o el establecimiento de
cautelas necesarias para impedir abusos o inherencias indebidas en el
ejercicio de la capacidad juridica. En sede notarial, en desarrollo de las
funciones de asesoramiento que corresponden al notario, serd donde se
disefiaran de manera preferente, atendiendo a las preferencias y necesi-
dades de la persona, en el marco de la ley y adecuandose a ésta, las ins-
tituciones de asistencia y apoyo. A la hora de concretar los apoyos, como
reconoce expresamente la exposicion de motivos, la nueva regulacion
otorga absoluta preferencia a las medidas preventivas, las que pueda to-
mar el interesado, las cuales han de prevalecer sobre las medidas que se
establezcan externamente.

7.1. Disposiciones generales (articulos 248 a 253)
Bajo esta rubrica viene el anteproyecto a reiterar y desarrollar los
principios vistos y ya reconocidos en la exposicion de motivos:

1. Las medidas de apoyo tienen por objeto que la persona pueda de-
sarrollar plenamente su personalidad y desenvolverse juridicamente en
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condiciones de igualdad, las de origen legal o judicial procederan solo en
defecto o por insuficiencia de la voluntad de la persona, atendiendo a su
voluntad, deseos y preferencias.

2. Por via de la intervencion notarial, sera la escritura publica, el
medio a través del cual la persona pueda prever medidas de apoyo en el
ambito personal o patrimonial, estableciendo el régimen de actuacion y
el alcance de las facultades de la persona que haya de prestar su apoyo.
Se reitera una vez mas que solo en defecto o por insuficiencia de estas
medidas, podra la autoridad judicial adoptar otras supletorias o comple-
mentarias.

3. Las entidades publicas, que daran conocimiento de la situacion al
ministerio fiscal, asumiran provisionalmente esas funciones de apoyo
cuando una persona lo requiera de modo urgente y carezca del mismo.

4. Corroborando los principios que consagra el anteproyecto, solo
podran conferirse al apoyo funciones representativas en casos excepcio-
nales. Cuando “pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea
posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona”. En
este caso se sustituye a la persona con discapacidad, pero en vez de aten-
der a su voluntad validamente manifestada, se atiende a su “trayectoria
vital, sus creencias y valores”. Nos encontramos con un caso en el que
exista una imposibilidad de que la persona manifieste su voluntad, en el
que la persona se encuentre en una situacion en la que no quepa en modo
alguno la expresion de su voluntad. A nuestro entender no se trata ya de
un problema de “capacidad”, sino de aislamiento absoluto. Abre la puer-
ta a la subsistencia de apoyos “sustitutivos”, tan denostados por los intér-
pretes de la CDPD pero que entendidos en su justa medida de excepcio-
nalidad e imposibilidad de manifestacion de la voluntad, no creemos
contrarios a su espiritu.

Las escrituras publicas por las que se establezcan estas medidas seran
comunicadas al Registro civil, se entiende con la finalidad de que lleguen
a conocimiento de la autoridad judicial cuando proceda al nombramiento
de un apoyo o haya de fiscalizar su funcionamiento.

7.2. Poderes y mandatos preventivos (articulos 254 a 260)

Llama la atencion la rubrica de este Capitulo, que muestra una cierta
incongruencia con su contenido. Se refiere a poderes y mandatos preven-
tivos cuando en su desarrollo habla solamente del poder. Quiza no sea
esta sede adecuada para resolver o plantear siquiera los problemas que
derivan de que nuestro Cddigo Civil no deslinde claramente ambos con-
ceptos, pero es verdad que la doctrina, amparada por instituciones simi-
lares de derecho comparado, tiende a hablar de mandato preventivo. De
este cambio de denominacion resultaria, en vez de una atribucion unila-
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teral de facultades, un negocio bilateral que obligaria a ambas partes con
arreglo a las instrucciones del mandante. Conformémonos con reconocer
que el poder puede tener un contenido amplio, incluidas instrucciones
para el apoderado, lo que permite un cierto transito hacia la figura del
mandato.

En cuanto a la regulacion de esta figura, se recoge la distincion que
de manera implicita se hacia tras la reforma de 2003, el poder en que el
poderdante declara ser su voluntad que subsista, aunque con posterioridad
se vea necesitado de apoyo y aquel que se otorga para el supuesto de que
el poderdante en el futuro se vea necesitado de ese apoyo.

Se trata en ambos casos de una medida de apoyo que deriva de la
voluntad de la persona, pero para supuestos distintos y en ambos casos,
es compatible con otras instituciones o formas de apoyo. Podra subsistir,
por tanto, aun en aquellos supuestos en que a la persona se le designe un
curador, defensor judicial o esté sujeta a una guarda de hecho. Ademas,
en cuanto queda sujeto a lo dispuesto en el articulo 251, podra contener
no soélo la designacién de uno o varios apoderados, mancomunados o
solidarios, subsidiarios o sucesivos, o cuyas funciones abarquen distintos
ambitos de interés de la persona del poderdante, sino su régimen de ac-
tuacion, ejercicio de facultades, medidas de fiscalizacion o cautelas que
se consideren oportunas. En cuanto a los que despliegan sus efectos a
partir del momento en que la persona se vea necesitada de apoyos, serd
la misma persona la que establezca la forma de acreditar cuando ha lle-
gado ese momento. En la practica lo mas frecuente sera referirla a la
certificacion administrativa de un grado de discapacidad o al dictamen
médico pericial.

En cuanto a sus requisitos formales, el poder preventivo, ya sea de una
u otra modalidad, debera constar en escritura publica. También se acude
a la intervencion notarial para determinar, mediante acta notarial, enten-
demos de notoriedad, que concurren las circunstancias que el poderdan-
te establecia para que el poder empezase a desplegar sus efectos, que
incorpore un dictamen pericial en el sentido antes expuesto. Todo ello sin
perjuicio de que el poderdante pudiera haber establecido otra cosa.

Cuando el poder se ha dado para el supuesto de discapacidad sobre-
venida y comprenda todos los negocios del poderdante, entendemos, sea
general, el apoderado quedara sujeto al régimen de la curatela salvo que
el poderdante haya dispuesto otra cosa. Nos encontramos con que se
parte de que el poder, por su propia naturaleza, supone la atribucion de
una representacion voluntaria, por lo que la remision debe entenderse
hecha al régimen de la curatela representativa. Nos encontramos por
virtud de esta remision a la aplicacion de todas las disposiciones relativas
a prestacion de fianza, conflicto de intereses, necesidad de autorizacion
judicial, remocion de la curatela, retribucion del curador u obligacion de
hacer inventario, entre otras. Si bien el poderdante puede determinar otra
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cosa al hacer el nombramiento, es una cuestion que puede plantear pro-
blemas. Hemos de tener en cuenta que, en muchas ocasiones, el poder
preventivo se otorga con la intencion de sustraer al representante de las
formalidades establecidas para la designacion judicial de apoyos y esta-
blecer un régimen con arreglo a las previsiones del poderdante. Ademas,
si el curador o cualquier persona legitimada para instar el procedimiento
judicial de provision de apoyos pueden solicitar judicialmente la extincion
del poder si en el apoderado concurre alguna de las causas previstas para
la remocioén del curador (articulo 257), la ficcion de acudir a la aplicacion
del régimen de la curatela podria resultar excesiva. Y eso sin contar con
los problemas que pueden plantear los poderes preventivos otorgados con
anterioridad a la reforma, respecto de los cuales deberia establecerse una
prevision especifica.

Finalmente, una disposicion digna de elogio seria la de reconocer el
caracter indelegable, a salvo actuaciones concretas, del poder preventivo.
Si se ha dado con arreglo a la consideracion de la persona del apoderado
parece claro que de ello derive su cardcter personalisimo. Aun entendien-
do esto asi, efecto parecido se podria conseguir nombrando varios apo-
derados con caracter sucesivo o subsidiario, o distribuyendo entre ellos
sus funciones, supuesto distinto en cuanto en este caso el régimen de
funcionamiento derivaria de la voluntad del poderdante y no de las deci-
siones del apoderado.

Como cautela, y de modo similar a la anterior, con relacion a los po-
deres en general, salvo disposicion expresa en contrario o que derive del
internamiento del poderdante, el cese de la convivencia en caso de que el
poder se haya dado a favor del conyuge o de la pareja de hecho, produce
de derecho la extincion del poder. Razén de mas para demandar, como
antes planteamos, el necesario acceso del notario al contenido del Regis-
tro civil, donde constaran generalmente la separacion judicial o divorcio
del matrimonio. Problema distinto es el que plantearian las separaciones
de hecho o cese de la convivencia en parejas de hecho, situaciones res-
pecto de las cuales no existe medio de “publicidad formal”.

7.3. La guarda de hecho (articulos 261 a 265)

Nos encontramos con una de las instituciones que tradicionalmente se
han planteado en nuestro C6digo, aun antes de la reforma, como una de las
alternativas a la incapacitacion o modificacion judicial de la capacidad.

No obstante no hacer una elaboracion amplia, como quiza no pueda
ser de otra manera con relacion a esta institucion, se incorporan una serie
de novedades que en ocasiones aclaran el tratamiento de esta institucion.

Asi, se prevé expresamente que el guardador, sin perjuicio de informar
a la autoridad judicial y de que esta pueda establecer las medidas de sal-
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vaguardia que considere oportunas, pueda seguir en el ejercicio de sus
funciones. Se zanja asi de una vez por todas la discusion en orden a si la
autoridad judicial debia sustituir la guarda de hecho por otra forma de
proteccion. No obstante, da a entender que esa subsistencia s6lo proce-
dera si no existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial
que se estén aplicando eficazmente (articulo 261). No creemos que debie-
ra haber inconveniente en que la guarda de hacho coexista con cualquier
otra forma de apoyo o asistencia, como asi reconoce el propio antepro-
yecto en ese mismo precepto cuando dispone que “la autoridad judicial
podré acordar el nombramiento de un defensor judicial para aquellos
asuntos que por su naturaleza lo exijan”. Disposicion andloga deberia
establecerse con relacion a todas las instituciones de apoyo, incluida la
curatela.

En cuanto a la forma de acreditar la existencia del guardador de hecho,
el anteproyecto guarda silencio. Se reconoce implicitamente la via judicial
a través de un expediente de jurisdiccion voluntaria, pero nada obsta para
que también pueda acudirse a otros medios que ya venian siendo acepta-
dos pacificamente por la doctrina o la practica como el acta notarial de
notoriedad.

Otro asunto que se encarga ahora el Codigo de regular es el de las
autorizaciones judiciales que requiere el guardador de hecho. No se opta
por establecer una serie de actos que por su contenido requieran la auto-
rizacién judicial, pero si dispone que “cuando la naturaleza del acto re-
quiera acreditar la representacion, la persona que ejerza la guarda de
hecho solicitara la correspondiente autorizacion judicial” y “para prestar
consentimiento en los actos que impliquen riesgo para la vida, la integri-
dad fisica o la libertad de la persona a su cuidado”. En sentido negativo,
no sera necesaria esa autorizacion judicial para solicitar “una prestacion
publica a favor de la persona con discapacidad o realice actos que “tengan
escasa relevancia economica y carezcan de especial significado personal
o familiar”,

A nuestro juicio el sistema que sigue el anteproyecto es mejorable.
Parece dar a entender que cuando la guarda se ejerza de modo “represen-
tativo”, es decir, cuando el guardador comparezca en nombre y represen-
tacion de la persona, se requerira en todo caso autorizacion judicial y que,
cuando no sea asi, es decir, cuando el guardador comparezca acompa-
fiando o asintiendo lo que la persona realiza, no sera necesaria en ningin
caso. A continuacion, enumera una serie de actos que requieren en todo
caso esa autorizacion y otros en los que no serd necesaria. Quiza lo mas
adecuado en aras de la seguridad juridica hubiera sido entrar en una
enumeracion de actos que lo requieran y otros en que no fuera asi, de
modo analogo a lo que se dispone con relacion a la curatela.

Se refuerza la posicion del guardador cuando se le reconoce el derecho
al reembolso de los gastos e indemnizacion de los dafios que pudiera
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sufrir y se declaran no impugnables los actos realizados por el guardador
si responde “a la voluntad, deseos y preferencias” de la persona con dis-
capacidad. Una vez mas se da idea del principio sobre el que pivota la
reforma, en el que se ha venido sustituir como criterio para que los actos
sean impugnables o no la voluntad, derechos y preferencias de la persona
con discapacidad, no su “utilidad” como propugnaba el Cdodigo y la pri-
mera version del anteproyecto.

Finalmente, se prevé que la guarda se extinga por voluntad de la per-
sona sometida a ella, al desaparecer la causa que la motivo, si el guarda-
dor desiste de seguir desempefiandola o en virtud de declaracion judicial.
Como cautela para evitar el desamparo, se exige al guardador, si cesa en
el ejercicio por su voluntad, poner la situacion en conocimiento de la
entidad publica a quien en el respectivo territorio esté encomendado el
ejercicio de estas funciones de apoyo, aunque quiza lo mas adecuado
seria su puesta en conocimiento del ministerio fiscal por si se considera
adecuado establecer a su instancia algtin medio de apoyo distinto.

7.4. La curatela (articulos 266 a 292)

Es la institucion de apoyo sobre la que, en principio, va a pivotar
nuestro ordenamiento. No obstante, su aplicacion es subsidiaria, en cuan-
to “la autoridad judicial constituira la curatela cuando no exista otra
medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad”. Otra no-
vedad es que se incorpora a nuestro ordenamiento la curatela represen-
tativa, pero so6lo en casos excepcionales. Ademas, por el contrario, al
sistema que con anterioridad se empleaba para la tutela de los incapaci-
tados, la resolucion judicial fijara de manera precisa aquellos actos en que
el curador debe prestar su asistencia y aquellos en que, excepcionalmen-
te, proceda la representacion (articulo 267).

La linea directriz de la curatela es el respeto a los derechos, voluntad
y preferencias de la persona, criterios que se imponen tanto en el proce-
dimiento de su constitucion como en el ejercicio de la funcion de curador.
A la vista de ello no es de extrafiar que, una vez mas a través de la inter-
vencion notarial, sea la escritura publica de autocuratela el modo prefe-
rente de designar o excluir por la propia persona afectada a quien desa-
rrolle el ejercicio de esta funcidn, establezca sus normas de
funcionamiento, tanto personales como patrimoniales, administracion y
disposicion de los bienes, retribucion, dispensa de inventario, asi como
el establecimiento de medidas de vigilancia y control (articulo 269). Lo-
gicamente, aunque estas disposiciones vinculen al juez, si la curatela se
establece judicialmente, se podra prescindir de ellas, siempre mediante
resolucion motivada (articulo 270). También, cuestion que antes no se
reconocia expresamente, se admite la delegacion en otra persona la elec-
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cion del curador, aunque habran de relacionarse en la escritura las perso-
nas por las que se ha de optar (articulo 272). Al igual que se reconocia
respecto del tutor, los progenitores, que no los demas ascendientes, po-
dran establecer con el mismo alcance disposiciones relativas a la curate-
la de sus hijos, ampliandose tal facultad al conyuge o a la pareja convi-
viente. Designacion que habra de hacerse en testamento.

En lo demas, la regulacion de la curatela viene a asimilarse a la ante-
rior regulacion de la tutela, aunque salvando las distancias que existen en
cuanto a la forma de su ejercicio, en cuanto es una institucion de apoyo
y s6lo excepcionalmente de sustitucion, al necesario respeto a las prefe-
rencias y voluntad del sometido a curatela y el mandato de procurar que
la persona curatelada pueda desarrollar su propio proceso de toma de
decisiones. Eso si, normas como las relativas a la obligacion de hacer
inventario o la autorizacion judicial previa para realizar algunos actos,
queda limitada a la curatela representativa.

7.5. Defensor judicial (articulos 293 a 296)

Se trata de una institucion que, como ya hemos tenido ocasion de
reclamar durante muchos afos, era, incluso con el régimen anterior, sus-
ceptible de arbitrar un medio de apoyo respetuoso con los nuevos princi-
pios. Bastaba con desvincularla de un proceso de incapacitacion para
arbitrar una medida de apoyo conciliable con dichos principios.

Creemos que eso es lo que se ha intentado a través de la regulacion
del anteproyecto. Aparte de los supuestos de conflicto de intereses, im-
posibilidad de ejercicio o excusa o remocion del curador, se reconoce para
aquellos supuestos en que “la persona con discapacidad precise apoyo de
forma ocasional, aunque sea recurrente”. El reconocimiento de que el
apoyo pueda ser recurrente es un acierto respecto de actuaciones que sean
periddicas o sea previsible se repitan en el tiempo, lo que evita a reiterar
un procedimiento inttil en tales ocasiones.

Por su propio concepto, su nombramiento deriva de una decision ju-
dicial, pero entendemos que, con arreglo al espiritu de la reforma, cual-
quier persona pueda establecer con el mismo alcance que se reconoce
para el curador, la persona que sea su voluntad desarrolle esa funcion de
defensor judicial e incluso su forma de ejercicio. De hecho, consideramos
buena practica que en las escrituras que tienen por objeto la eleccion de
curador se establezca la designacion de modo amplio, no sé6lo para cuan-
do se proceda al nombramiento de éste, sino de “cualquier institucion de
apoyo o asistencia”.

Finalmente, dos cuestiones. No dispone el anteproyecto que la funcion
del defensor sea representativa o no, pero parece evidente, por aplicacion
de los principios de la reforma, que la actuacion del defensor sera de
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apoyo y asistencia y s6lo en casos excepcionales asume facultades repre-
sentativas de modo analogo al establecido respeto de la curatela.

7.6. Miscelanea

Finalmente, aunque sea de manera somera, no podemos dejar pasar
estos comentarios sin hacer breve referencia a algunas otras cuestiones:

La publicidad formal de las resoluciones judiciales o voluntarias sobre
la constitucion de apoyos se arbitra a través del Registro civil. Asi lo re-
conoce el articulo 299 del Codigo Civil respecto de las resoluciones ju-
diciales, pero también el anteproyecto de reforma con arreglo a la redac-
cion propuesta al articulo 4 de la Ley del Registro Civil, que también la
prevé respecto de los poderes y mandatos preventivos, la propuesta de
nombramiento de curador y las demas medidas de apoyo previstas por
una persona respecto de si misma o de sus bienes, ademas de los actos
relativos a la constitucidén y régimen del patrimonio protegido de las
personas con discapacidad, otro de los apoyos voluntarios previstos en
nuestro ordenamiento. La publicidad perseguida a traves del Registro de
la Propiedad y afectaria exclusivamente a negocios ya perfectos y efica-
ces, por lo que esta forma de publicidad es necesariamente accesoria.
Obvia el anteproyecto una referencia a las entidades depositarias de
fondos, acciones y otros activos, cada vez mas relevantes desde el punto
de vista patrimonial y a los que, por el contrario, si que se refiere la regu-
lacion del Patrimonio protegido. Sélo cabe aqui reiterar lo expuesto ya
con anterioridad, la urgencia de posibilitar el acceso notarial a los libros
del Registro civil para asegurar el respeto a las resoluciones judiciales y
disposiciones de la persona que establezcan medidas de apoyo.

En cuanto a la capacidad testamentaria, se excluye a las personas que
en el momento del otorgamiento tenga afectadas las facultades de discer-
nimiento necesarias para ello (articulo 663). Se reconoce un avance loable
frente a la regulacion anterior que no viene sino a reiterar, al menos en lo
que se refiere al testamento notarial, las reglas generales de nuestro sis-
tema derivadas del juicio, hasta ahora denominado de capacidad, que
emite el notario en todas sus intervenciones. El articulo 665 es heredero
de la tradicion de nuestro codigo en la regulacion que hacia del testamen-
to en intervalo lucido y el de la persona incapacitada cuando la sentencia
no se manifestaba sobre la posibilidad de testar. Impone la intervencion
de dos facultativos si el notario duda de la aptitud del testador, recurso,
se trate o no del testamento, al que puede recurrir el notario en cualquier
caso y, que por tanto, no deberiamos olvidar no deberia ser tnico. Lo
reconoce asi el propio anteproyecto cuando se refiere a cualquier medio
técnico, material y humano para que el testador manifieste su voluntad,
innovacion también elogiable, que ya se venia utilizando en la practica y
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que alcanza igualmente a las personas con discapacidad visual que pre-
tendan otorgar testamento cerrado. No hemos de olvidar que tales medios
de apoyo pueden aplicarse a propuesta del testador, pero también como
exigencia del notario para cerciorarse de la inequivoca y valida expresion
de la voluntad del testador.

En cuanto a la sustitucion ejemplar que regula el articulo 776 del Co-
digo Civil, fue eliminado por la primera version del anteproyecto. Preci-
samente fue uno de los extremos criticados por el informe elevado por la
Fundacion Aequitas y el Consejo General del Notariado. El nuevo ante-
proyecto incorpora de nuevo esta figura y aprovecha para salvar algunas
de las dudas que su interpretacion planteaba. Se limita a las personas
sujetas a curatela representativa, es aplicable a todos los bienes del susti-
tuido y se salva la problematica que planteaba el que fueran varios los
ascendientes que la hubieran establecido.

Finalmente, diversos preceptos del anteproyecto, quiza por asimila-
cion automatica de la nueva terminologia, se referian a personas que se
encuentren en una “situacion fisica o psiquica que la impida desenvolver-
se de forma autébnoma”. Asi sucede en la regulacion de las sustituciones
fideicomisarias que graven la legitima (articulo 782), disposicion de la
legitima estricta de otros colegitimarios a su favor (articulo 808), legado
del derecho de habitacion (articulo 822) o la dispensa de colacion (articu-
lo 1041), en la que se referia a “especiales circunstancias fisicas o psiqui-
cas”. Seguramente se trata de términos que hubieran dado lugar a una
ardua interpretacion y claros conflictos en su interpretacion. Las dudas
sobre qué debe entenderse por desenvolvimiento en forma autéonoma se
han superado por la nueva version del anteproyecto, que, modificando la
Disposicion Adicional Cuarta del Codigo Civil, establece que en todos
esos casos la referencia debe entenderse hecha al concepto definido por
la ley de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, es
decir, a la calificacion administrativa de la discapacidad.

7.7. Conclusion

A todas luces nos encontramos con un texto apasionante, y que va a
requerir de todos los operadores juridicos un importante esfuerzo de
estudio, comprension, andlisis y critica. Sin ninguna duda, afecta a la
propia vertebracion de nuestro sistema juridico y queda mucho por reco-
rrer.

Debemos enfrentarnos ahora a la tarea de adecuar nuestra actuacion
a unos principios novedosos y vigilar sobre su adecuada aplicacion. Oja-
14 esta publicacion inicie ese nuevo camino y cada uno, en nuestro lugar,
acertemos con lo mas adecuado para posibilitar que el nuevo marco que
se abre a las personas con discapacidad no quede en papel mojado.
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VI. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Alberto Muiioz Calvo

Registrador de la propiedad

Representante del Colegio de Registradores en el Foro Justicia y
Discapacidad

1. INTRODUCCION. LA EFICACIA PROTECTORA DEL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA PREVENTIVA

El Registro de la Propiedad es una institucion que garantiza la titula-
ridad de los derechos que las personas tienen sobre los bienes inmuebles.

Mediante la inscripcion en el Registro de los actos y contratos relativos
a los derechos reales sobre aquellos bienes (fundamentalmente, el domi-
nio o propiedad, pero también otros derechos como el usufructo, la hipo-
teca, la servidumbre...), cualquier persona (fercero, en la term1nolog1a
registral) que en virtud de un negocio juridico valido adquiera de quien
aparezca previamente como titular de estos derechos en el Registro pue-
de estar seguro tanto de mantener su adquisicion (aunque después se
anule el derecho del transmitente), como de adquirir el derecho sobre el
inmueble en el estado con que figura inscrito en el Registro (es decir,
libre de cargas y gravamenes, o con las que en su caso graven o pesen
sobre el bien).

Al proteger las transacciones sobre bienes inmuebles y, por lo tanto,
dar seguridad al mercado y al patrimonio de las personas, la eficacia de
la publicidad que proporciona el Registro de la Propiedad se traduce
también en la evitacion de pleitos y conflictos, y es por ello que esta ins-
titucion puede ser concebida como una manifestacion de la justicia pre-
ventiva, cuyo acceso efectivo (en la terminologia del articulo 13 de la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, en ade-
lante, CDPD) debe ser proporcionado a las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones con los demas individuos.

Es significativo a este respecto que muchos autores hayan catalogado
al registrador (responsable de la llevanza del Registro de la Propiedad)
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como juez inmobiliario, teniendo en cuenta que, conforme al articulo 1
de la Ley Hipotecaria (LH), los asientos del Registro, en lo referente a los
derechos inscritos, estan bajo la salvaguardia de los tribunales y producen
todos sus efectos mientras no sea declarada su inexactitud mediante la
correspondiente resolucion judicial.

Ademas, si bien los asientos del Registro de la Propiedad carecen de
la fuerza de cosa juzgada propia de las resoluciones judiciales firmes, en
cuanto que, como hemos visto, pueden ser revisados por los trlbunales
en otro sentido su eficacia es superior a la de la sentencia, ya que no solo
producen efectos entre las partes que hayan intervenido en el negocio
juridico inscrito, sino también frente a todos, frente a cualquier tercero,
que puede ser cualquier potencial adquirente de un derecho inscrito.

Desde esta perspectiva, trataremos de explicar la relevancia que para
los derechos patrimoniales de las personas afectadas por algtn tipo de
discapacidad tiene la institucion del Registro de la Propiedad en el ambi-
to de la seguridad juridica preventiva, conforme a la normativa registral
actualmente vigente como base reguladora, recalcando también la impor-
tancia que reviste la implicacion de la autoridad judicial y del Ministerio
Fiscal para asegurar la mejor proteccion de aquellos derechos pues, como
veremos, la tutela judicial en lo que respecta a esta esfera patrimonial
podria resultar ineficaz si se desconociera la importante funcién que
cumple el Registro como herramienta auxiliar indispensable y garantia
de esa tutela.

Por ultimo, al igual que todos los integrantes de la administracion de
justicia propiamente hablando, el registrador debe ser consciente de la
necesidad de tener la capacitacion adecuada para asegurar el acceso
efectivo a la justicia en favor de las personas con discapacidad, lo que en
definitiva constituye el objeto de estudio de esta Guia.

2. INSCRIPCION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES QUE AFECTAN A
LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS

2.1. El principio de calificacion registral como fundamento de esta
inscripcion

El articulo 18 de la LH regula la calificacion registral como manifes-
tacion del principio hipotecario de legalidad, que garantiza la inscripcion
solo de aquellos documentos que contengan actos y contratos que sean
validos conforme al derecho sustantivo aplicable y a los asientos del
propio Registro de la Propiedad.

Conforme a este precepto, el registrador ha de calificar, entre otras
cuestiones, la capacidad de los otorgantes del negocio juridico presenta-
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do a inscripcion, entendida esta capacidad en sentido amplio, compren-
siva tanto de la capacidad juridica como de la capacidad de obrar, segun
la tradicional distincion en nuestra doctrina juridica, hoy en dia matizada
tras la entrada en vigor de la CDPD (como asi lo manifiestan diferentes
textos legales ya reformados, que utilizan la expresion de capacidad
modificada judicialmente para referirse a aquellas situaciones de restric-
cion o, incluso, supresion de la capacidad de obrar, existentes todavia
sobre la base de la normativa vigente).

Como es sabido, la CDPD de Nueva York (y, sin ningin género de
dudas, la reforma normativa que entrara en vigor para adecuar nuestra
leglslac1on civil y procesal a la misma) elimina la distincién entre capa-
cidad juridica y capacidad de obrar, subsumiendo este Gltimo tipo de
capacidad en el primero, de modo que se reconoce una unica capacidad
Jjuridica inherente a toda persona, que la hace susceptible de ser titular
de todo tipo de derechos, y de poder ejercerlos por si misma, siquiera con
los apoyos que sean precisos por sufrir algin tipo de discapacidad.

No obstante ello, sigue siendo acertada la redaccion del articulo 18 de
la LH, teniendo en cuenta que hay supuestos, como por ejemplo la situa-
cion de concurso de la persona fisica, o la existencia de la patria potestad
o de la tutela sobre un menor de edad, que exigen al registrador calificar
negativamente la capacidad para celebrar validamente el negocio juridico
cuando éste pretende tener acceso al Registro sin que el concursado o el
menor haya contado con las autorizaciones judiciales preceptivas ni con
la intervencion de sus representantes legales (administradores concursa-
les, padres o tutores).

También en el ambito de la discapacidad continta siendo pertinente
el contenido del citado articulo 18 de la LH, no ya solo sobre la base del
vigente derecho civil y procesal (que permite la modificacion judicial de
la capacidad de la persona e, incluso, su incapacitacion y sujecion a tute-
la), sino también desde la perspectiva de la CDPD y de la reforma nor-
mativa en ciernes.

En efecto, si bien en un futuro se reconocera legalmente que toda
persona mayor de edad tiene plena capacidad juridica, con independencia
de sus circunstancias o condiciones personales, o de estar afectada por
algtin tipo de deficiencia (sea ésta fisica, mental, intelectual o sensorial),
siempre habra individuos que para el efectivo y pleno ejercicio de esta
capacidad precisen del apoyo o intervencion de una persona que sera
nombrada por la autoridad judicial (caso del curador con facultades re-
presentativas), o cuya designacion esté en tltimo término bajo el control
judicial (caso del apoderado preventivo).

Y el conocimiento de estas situaciones se hace indispensable para el
registrador de la propiedad, con el fin de evitar que la persona con disca-
pacidad precisada de apoyos pueda otorgar por si sola actos dispositivos
sobre bienes inmuebles con vicio de nulidad, y cuya inscripcion registral
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podria causar perjuicios irreparables tanto a la propia persona como al
usuario del Registro con interés legitimo.

Queda asi apuntado el fundamento tltimo de la inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad de las resoluciones judiciales que afectan a la ca-
pacidad de las personas, pues es esencial que el registrador califique la
capacidad de los otorgantes del negocio juridico que inscribe, como
quedo ya expresado de modo magistral en la Exposicion de Motivos de
la primitiva LH de 1861:

(...) Para adquirir con seguridad bienes inmuebles o derechos reales, no
basta que el vendedor o el imponente sea dueiio de ellos; tampoco es sufi-
ciente que no estén los bienes afectos a otras cargas; es ademds necesario
que el que enajena, que el que transmite, tenga capacidad civil para hacer-
lo: Solo por el concurso de estas circunstancias podra estar completamente
seguro el adquirente. Si la ley no atendiera, pues, a que la capacidad de la
persona constara en el registro, su obra seria incompleta y no produciria
frecuentemente el efecto apetecido (...)

2.2. Regulacién actual

Conforme a los articulos 2.4° de la LH y 10 del Reglamento Hipote-
cario (RH), en los Registros de la Propiedad podran inscribirse aquellas
resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad legal para admi-
nistrar y cualesquiera otras por las que se modifique la capacidad civil de
las personas en cuanto a la libre disposicion de sus bienes, sea esta decla-
racion realizada expresamente o bien porque, aunque no sea declarada de
un modo terminante, las resoluciones judiciales produzcan legalmente
algun tipo de incapacidad.

Siendo el ambito natural de publicidad de estas resoluciones el Regis-
tro Civil, su inscripcion en el Registro de la Propiedad es ciertamente
atipica, pues conforme al articulo 1 de la LH lo que se inscribe con ca-
racter general son los actos y contratos relativos al dominio y demés
derechos reales sobre bienes inmuebles.

Ahora bien, como ha quedado expuesto, este supuesto de inscripcion de
caracter excepcional, ademas de ser un elemento auxiliar en la calificacion
registral, muestra su principal eficacia en beneficio de la persona a la que
se refiere la resolucion judicial (la persona con discapacidad que precisa de
apoyos para ejercer su capacidad juridica), pues desde el momento en que
el Registro publica frente a todos la situacion declarada por dicha resolu-
cion, cualquier tercer adquirente de un inmueble inscrito a favor de esa
persona debe saber que, para estar seguro en su adquisicion, la persona que
le transmite ha de contar con los apoyos precisos que se hubieran fijado (en
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el caso mas extremo, el otorgamiento del acto dispositivo por el tutor del
incapacitado, contando ademas con la preceptiva autorizacion judicial).

Pasamos ahora a analizar el procedimiento para la practica de la ins-
cripcion de este tipo de resoluciones, analizando lo dispuesto en la LEC,
laLH y el RH.

2.3 Inicio del procedimiento; la anotacion preventiva de demanda

Este procedimiento se iniciara a través de la correspondiente solicitud
en el momento de interponer la demanda de incapacitacion de la persona,
estando legitimadas para hacerlo, segin el articulo 757 de la LEC, las si-
guientes personas: el presunto incapaz, el conyuge o quien se encuentre
en una situacion de hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes
o los hermanos del presunto incapaz; y, si las personas anteriormente
mencionadas no existieran o no lo hubieran solicitado, debera promover
la incapacitacion el Ministerio Fiscal, a quien cualquier persona esta fa-
cultada para ponerle en conocimiento los hechos determinantes de la in-
capacitacion, siendo obligatoria tal puesta en conocimiento por parte de
las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, co-
nocieran la existencia de posible causa de incapacitacion en una persona.

Enlazando con los aspectos registrales, interesa destacar la posibilidad
de que el tribunal competente para conocer del proceso de incapacitacion
(que, segun el articulo 756 de la LEC, sera el Juez de Primera Instancia
del lugar en que resida la persona a la que se refiera la declaracion que se
solicite) inste la practica de la anotacion preventiva de la demanda de
incapacitacion al Registro de la Propiedad, como una de las varias medi-
das cautelares que cabe adoptar en el proceso.

Asi lo dispone el articulo 42.5° de la LH, en concordancia también con
el articulo 727.5* de la LEC, que regula como una de las posibles medidas
cautelares especificas (muy pertinente en los procesos que estamos tra-
tando) la anotacion preventiva de demanda cuando ésta se refiera a bienes
o derechos susceptibles de inscripcion en los Registros ptblicos.

Si bien el articulo 42.5° de la LH contempla que dicha anotacion pre-
ventiva sea solicitada a instancia de parte, cuando dispone que el que
propusiere demanda con el objeto de obtener alguna de las resoluciones
judiciales por las que se modifique la capacidad civil de las personas en
cuanto a la libre disposicion de sus bienes puede pedir anotacion preven-
tiva en el Registro correspondiente, el articulo 762 de la LEC va més alla,
ampliando las posibilidades de solicitud.

Este ultimo precepto permite que sea el tribunal competente el que
pueda no solo a instancia de parte, sino también de oficio, o a solicitud
del Ministerio Fiscal, ordenar la practica de la anotacion, pudiendo ha-
cerlo en cualquier estado del procedimiento si estima que esta medida es
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necesaria para la adecuada proteccion del patrimonio del presunto inca-
paz, lo que constituye una importante excepcion a la regla general del
articulo 721 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), que impide que el
tribunal acuerde de oficio medidas cautelares, salvo lo dispuesto para los
procesos especiales (como el que nos ocupa).

La posibilidad de que el juez dicte de oficio la adopcion de esta medi-
da cautelar también es contemplada en el articulo 43 de la LH, cuando no
hubiere interesados que la reclamen, siempre que el juzgador, a su pru-
dente arbitrio, lo estime conveniente para asegurar el efecto de la senten-
cia que pueda recaer en el juicio. Hay que decir, sin embargo, que en la
practica es bastante infrecuente que esto suceda, y seria deseable que con
mas asiduidad se ordenara por parte de los tribunales la practica de estas
anotaciones preventivas de demanda en el Registro de la Propiedad.

Para el caso de que la anotacion preventiva de la demanda de incapa-
citacion en el Registro de la Propiedad sea solicitada a instancia de parte,
sera necesario que la solicitud se formule con claridad y precision, justi-
ficando la concurrencia de los presupuestos legalmente exigidos para su
adopcion, acompanandose a la solicitud los documentos que la apoyen u
ofreciendo la practica de otros medios para acreditar los presupuestos que
autorizan la adopcion de medidas cautelares, en conformidad con el ar-
ticulo 732 de la LEC.

Entre otros documentos de apoyo interesa destacar, como obvio, que
se podria aportar la correspondiente informacion registral referente a las
fincas que el presunto incapaz demandado tuviera inscritas en el Registro
de la Propiedad (fuera en una tnica oficina registral o en varias), lo que
se podria lograr facilmente mediante la llamada nota de localizacion, en
la que constan todas las propiedades inscritas a nombre de una persona
en todos los Registros de la Propiedad de Espaiia.

El articulo 733 de la LEC dispone la audiencia del demandado por par-
te del tribunal antes de acordar la medida cautelar, salvo que el tribunal
acuerde lo contrario a peticion del solicitante que alegue razones de urgen-
cia, o que la audiencia previa pueda comprometer el buen fin de la misma.

El articulo 735 de la LEC establece que contra el auto acordando la
medida cautelar cabra recurso de apelacion, sin efectos suspensivos, lo
que corrobora el articulo 68 de la LH, que determina que la providencia
que decrete o deniegue la anotacion preventiva de demanda sera apelable
en un solo efecto.

Se llega asi, en la hipotesis de que la autoridad judicial estime perti-
nente la practica de la anotacion preventiva, al momento de la efectiva
ejecucion y cumplimiento de la medida cautelar adoptada, para lo cual el
articulo 738 de la LEC se remite a las normas del Registro correspon-
diente, que en nuestro caso es el Registro de la Propiedad.

La normativa hipotecaria (articulo 257 de la LH) dispone la necesidad
de que el Tribunal expida al efecto, por duplicado, el mandamiento co-

242



VI. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS...

rrespondiente, uno de cuyos ejemplares seria devuelto por el registrador
bien al Tribunal que lo hubiera expedido o al interesado que lo hubiera
presentado, con nota expresiva de quedar cumplido en la forma que pro-
ceda, y conservando el otro ejemplar en su oficina, extendiendo en él otra
nota rubricada igual a la que hubiere puesto en el ejemplar devuelto, ar-
chivando este documento numerado por el orden de su presentacion en
el legajo correspondiente de la oficina.

Como requisito de forma del mandamiento judicial, el articulo 165 del
RH afiade la necesidad de que en ¢l se inserte literalmente la resolucion
judicial respectiva acordando la adopcion de la anotacion preventiva (que,
como hemos visto, revestira la forma de auto), con expresion de su fecha
y firmeza.

Presuponiendo una calificacion favorable del mandamiento por parte
del registrador de la propiedad, los bienes anotables sobre los que debe
practicarse la anotacion preventiva no son solo los que en su caso pudie-
ran venir especificados en el documento judicial, pues a tenor de los ar-
ticulos 73.2 de la LH y 171 del RH el registrador de oficio ha de practicar
la anotacion en el folio registral de cada uno de los bienes que aparezcan
inscritos a favor del sujeto demandado, aunque el mandamiento no los
contemple, pudiendo también practicarse la inscripcion previa de bienes
no inscritos a nombre del demandado, si el juez o tribunal lo ordenase.

El articulo 171 del RH dispone también que en el ejemplar del man-
damiento que se devuelva a la autoridad judicial que lo hubiese expedido,
el registrador hara constar una resefia sucinta de los bienes anotados, con
su tomo, folio y nimero de finca.

En cuanto al contenido que debe figurar en el asiento registral de ano-
tacion preventiva, ademas de las circunstancias determinadas en general
para las inscripciones, habran de expresarse otras. Como determina el ar-
ticulo 166 del RH: 1) especie de incapacidad, fecha de la resolucion admi-
tiendo la demanda y circunstancias del titular y del demandante segtin el
Registro; 2) la expresion de quedar constituida la anotacion, la clase de esta
y la persona a cuyo favor se verifique; 3) el documento en cuya virtud se
hiciere la anotacion y su fecha, con indicacion del juez o tribunal que lo
hubiera dictado y expresion de quedar archivado uno de los ejemplares.

La duracion de la anotacioén se sujeta al plazo de caducidad de cuatro
afos previsto genéricamente por el articulo 86 de la LH para todo tipo de
anotaciones, contados desde la fecha del asiento registral, cabiendo no
obstante, por mandato de la autoridad judicial que la decreto, la prorroga
por un plazo de cuatro aios més, siempre que el mandamiento ordenando
la prérroga se presente antes de que caduque el asiento, pudiendo practi-
carse sucesivas ulteriores prorrogas por igual periodo maximo de dura-
cion y en los mismos términos.

Por lo que respecta a los efectos de la anotacion preventiva de la de-
manda de incapacitacion, ha de recalcarse que, a diferencia de las ins-
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cripciones (que son asientos definitivos), las anotaciones preventivas son
asientos provisionales que, para desplegar su eficacia, han de estar vigen-
tes y no haber incurrido en caducidad (teniendo en cuenta los plazos de
duracidn que se han sefialado anteriormente).

A la luz de los articulo 69 y 71 del RH, estos efectos se resumen en
que, mientras se sustancia la demanda, no se produce cierre registral al-
guno y el demandado puede disponer de sus bienes, ya que la anotacion
es de mera afeccion y de publicidad, pues solo advierte a los posteriores
adquirentes que su adquisicion quedara sujeta a la resolucion definitiva
que recaiga en el juicio, de modo que no estaran protegidos por la fe pui-
blica registral, en tanto que recaida en el proceso de incapacitacion la
resolucion judicial firme, puede suceder una u otra cosa, segiun que la
resolucion sea favorable al demandado o al demandante.

Si es favorable al demandado, se cancelara la anotacion (articulo 206.4
del RH), presentando en el Registro mandamiento con testimonio de la
resolucion judicial firme que ordene la cancelacion, que sera librado de
oficio por el Letrado de la Administracion de Justicia (articulo 745 de la
LEC).

Y si la resolucion es favorable al demandante y declara a la persona
en estado de incapacitacion, se cancelara la anotacion y se procedera a
practicar una inscripcion de las previstas en el articulo 2.4 de la LH,
cancelandose los actos dispositivos posteriores a la fecha de la anotacion
preventiva, en virtud de lo dispuesto en el articulo 198 del RH.

2.4. Lainscripcion de las resoluciones judiciales de modificacion de
la capacidad. El mal llamado Libro de Incapacitados

Siguiendo con el curso del procedimiento, llegados a este punto en
que hubiera recaido una sentencia firme decretando la incapacitacion de
la persona (mas apropiadamente, modificando su capaczdad ¥, en un
futuro no muy lejano, determinando los apoyos para el ejercicio de su
capacidad juridica), volvemos a reiterar una vez mas que, en conformidad
con los articulos 2.4 de la LH y 10 del RH, dicha sentencia puede ser
objeto de inscripcion.

Esta inscripcion constituye un asiento registral, ya de caracter defini-
tivo, que redunda en favor de la seguridad del trafico juridico, pues posi-
bilita que la situacion de modificacion judicial de la capacidad conste de
manera auténtica en los libros registrales y pueda ser tenida en cuenta por
el registrador, al calificar la capacidad del otorgante del negocio juridico,
aunque no resulte esta situacion del titulo presentado a inscripcién; y, por
otra parte, la inscripcion persigue impedir la aparicion de terceros hipo-
tecarios amparados en una informacion incompleta de la situacion juri-
dica extrarregistral.
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La inscripcion de estas resoluciones judiciales presenta ademas una
singularidad especial desde el punto de vista formal pues, ademas de
en los Libros de Inscripciones (donde constan los llamados folios reales
de las fincas que tuviera el incapacitado), se realiza también una ins-
cripcidn genérica expresiva del estado de incapacitacion en el mal lla-
mado Libro de Incapacitados, sobre cuyo funcionamiento trataremos
enseguida.

Por lo tanto, si existen bienes y derechos inscritos a favor del sujeto,
deben practicarse los asientos correspondientes en los Libros de Inscrip-
ciones con las circunstancias generales de toda inscripcion, en cuanto
sean aplicables, pero ademads, segtin el articulo 55 del RH, se haran cons-
tar especificamente los siguientes datos: 1) el nombre, apellidos y vecin-
dad del incapacitado; 2) la declaracion de incapacidad, su especie y ex-
tension; 3) la designacion de la persona a quien se haya autorizado para
administrar, si la resolucion la determinare; 4) y la parte dispositiva de
la resolucion judicial, expresando su clase, su fecha y el Juzgado o Tri-
bunal que la hubiere dictado.

Pero ademas, como quedod expuesto, en todos los casos, el registrador
ha de extender la inscripcion correspondiente en el Libro de Incapacita-
dos. La reforma reglamentaria de 4 de septiembre de 1998 (operada por
Real Decreto 1867/1998) sustituyo este libro por el llamado de alteracio-
nes en las facultades de administracion y disposicion, de contenido
bastante mas amplio, y con una denominacién que se hubiera acomodado
mejor con el espiritu de la CDPD; sin embargo, este aspecto de la reforma
fue anulado por la STS de 31 de enero de 2001, al entender el Alto Tribu-
nal que esta ampliacion del contenido de los Libros del Registro de la
Propiedad es materia sujeta a reserva de ley, lo cual determind que vol-
viera a recobrar su vigencia la terminologia para designar a este Libro
que existia con anterioridad a la reforma.

La normativa del Libro de Incapacitados se contiene en los articulos
386 a 391 del RH, cuyo contenido esencial pasamos a resumir, no sin
antes advertir que la STS de 31 de enero de 2001 citada anul6 integra-
mente los articulos 386, 387, 388 y 391, que fueron los unicos modificados
por el Real Decreto 1867/1998, dejandolos totalmente vacios de conteni-
do; no obstante este vacio normativo, teniendo en cuenta que no se esta-
blecid expresamente la supresion del Libro de Incapacitados y, ademas,
otras variadas circunstancias, como la utilidad y conveniencia del mismo,
la practica que se sigue llevando en los diferentes Registros de la Propie-
dad y la vigencia plena de los articulos 389 y 390 del RH, hemos de en-
tender como logico que se integre la regulacion de este Libro con el
apoyo que ofrecian esos preceptos derogados en la redaccion que tenian
antes de la reforma de 1998.

Por consiguiente, en el Libro de Incapacitados se extenderan los
asientos relativos a las resoluciones judiciales de los articulos 2.4 de la
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LH y 10 del RH. La cancelacion de tales asientos, cuando proceda (por
ejemplo, por cesar la persona en el estado de incapacitacion), se llevara a
cabo por nota al margen de ellos.

La mecanica procedimental comenzaria por la presentacion de la
ejecutoria o el mandamiento conteniendo la resolucién judicial firme de
incapacitacion; el registrador, tras la calificacion favorable del documen-
to, practicaria en los Libros de Inscripciones los asientos correspondien-
tes, consignando después en el de Incapacitados las circunstancias pre-
vistas en el articulo 55 del RH.

Una vez extendidos estos asientos, el registrador de la propiedad pon-
dria nota de despacho al pie de la ejecutoria o mandamiento, expresiva
de haber practicado la inscripcion si la persona tuviera bienes inscritos o
de que, por carecer de ellos, extendio el asiento correspondiente solo en
el Libro de Incapacitados, como informacion relevante respecto de los
bienes que pudiera adquirir en lo sucesivo, expresando el nimero que en
tal Libro le corresponda al asiento de incapacitacion practicado. Idéntica
nota se pondria al margen del asiento de presentacion que se hubiera
extendido en el inicio del procedimiento registral, como es obligatorio
que se haga con todos los documentos presentados en el llamado Libro
Diario del Registro.

Al igual que en los casos de las anotaciones preventivas de demanda,
la ejecutoria o el duplicado del mandamiento con la nota de despacho se
devolverian al Tribunal que proceda, o a la persona que se hubiera encar-
gado de su diligenciado y presentacion en el Registro, conservandose
también un ejemplar duplicado en el legajo correspondiente.

Cuando la persona declarada incapaz en virtud de resolucion consig-
nada en el Libro de Incapacitados adquiera con posterioridad bienes
inmuebles o cualesquiera derechos reales sobre los mismos (siempre que,
obviamente, se hayan cumplido los requisitos pertinentes de representa-
cion legal o de complemento de capacidad, segun el ordenamiento juri-
dico vigente), a continuacion de la inscripcion de adquisicion en el Libro
de Inscripciones se extenderia la de incapacidad, con referencia al asien-
to consignado en el Libro especial.

Esta ultima inscripcion, realizada de oficio, permitira conocer la si-
tuaciéon de incapacidad del titular del derecho inscrito, de manera que
cualquier persona interesada en contratar sobre dicho bien tendra cono-
cimiento de la situacion de su titular.

También podria darse el supuesto de que no fuera presentada al Re-
gistro propiamente la ejecutoria 0 mandamiento declarando la incapaci-
tacion, pero que este documento se acompanara como complementario a
un titulo de adquisicion de alguna finca o derecho real por parte del in-
capacitado, lo que en buena praxis aconsejaria el seguimiento de las
mismas pautas, esto es, la inscripcion de oficio del correspondiente asien-
to en el Libro de Incapacitados.
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2.5. El estado de la cuestion. El Registro de la Propiedad como
apoyo para hacer realidad el principio de tutela judicial
efectiva respecto de los intereses patrimoniales de las personas
con discapacidad

Sea como fuere, si de hecho todas las demandas y resoluciones judi-
ciales sobre incapacitacion accedieran al Registro de la Propiedad, fuera
por la via de la anotacion preventiva y, en todo caso, de la inscripcion
definitiva posterior, podria considerarse plena la proteccion registral de
los derechos del incapacitado (supuesto al que quedara asimilado, en
cumplimiento de la CDPD, el de la persona con discapacidad provista
judicialmente de medidas de apoyo de caracter representativo para el
ejercicio de su capacidad juridica).

Asi, en el supuesto de que se pretendiera realizar algun tipo de ne-
gocio dispositivo o declarativo sobre bienes o derechos de la persona
incapacitada, cuya declaracion constara inscrita en el Registro de la
Propiedad, los interesados tendrian conocimiento de la situacion per-
sonal del titular; y también el notario, al solicitar del Registro de la
Propiedad la nota simple con informacion continuada regulada en el
articulo 175 del Reglamento Notarial, como habitualmente se hace en
la practica diaria.

No obstante, la situacion actual no logra proteger plenamente a las
personas con discapacidad y a sus patrimonios, fundamentalmente por-
que en muy raras ocasiones se adopta la medida cautelar prevista en el
articulo 42.5 de la LH (anotacion preventiva de demanda), ni tampoco
estd generalizada como debiera la remision de las resoluciones judiciales
a los Registros de la Propiedad por parte de los Juzgados o de los repre-
sentantes legales de los incapacitados; ademads, en los supuestos en que
dichas resoluciones acceden al Registro, a veces solo llegan al correspon-
diente al del nacimiento del incapacitado (con independencia de que en
dicho Registro tenga o no bienes inscritos), ignorando que, sin embargo,
puede tener inscritos bienes en otras partes de Espafia (lo que se podria
evitar, dicho sea de paso, consultando al Servicio de Indices del Colegio
de Registradores de Espafia).

Esta situacion ha provocado que en ocasiones se hayan producido
perjuicios sobre los bienes de estas personas necesitadas de especial
proteccion: piénsese en el supuesto de utilizacion fraudulenta por parte
del apoderado con facultades dispositivas sobre bienes inmuebles del
poder (no preventivo) otorgado por una persona que deviene incapaz, o
en el caso de la escritura autorizada por un notario que ignora que el que
esta realizando el acto de disposicion es incapaz, o en el de un manda-
miento judicial o administrativo que ordene la practica de asientos (de
embargo, demanda, etc.) sobre los bienes de dichas personas y respecto
de las cuales la notificacion se haya realizado a ellas mismas (y no en
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debida forma a sus representantes legales, defensores judiciales o Minis-
terio Fiscal).

Asi, para que la proteccion a las personas con discapacidad fuera
completa, resultaria necesario que la publicidad de la resolucion judicial
llegara a la instancia juridica en la que constan inscritos los bienes in-
muebles y derechos reales sobre los mismos; en definitiva, seria necesario
que las sentencias modificativas de la capacidad de las personas, las que
declaran la prorroga o rehabilitacion de la patria potestad, o las que pro-
cedieran al nombramiento de o6rganos tutelares en sentido amplio, se
inscribieran en todos los casos en el Registro de la Propiedad.

No hay en la actualidad un apoyo normativo que obligue a ello, como
tampoco lo era el articulo 214 del Cddigo Civil (CC) (derogado por la
LEC de 7 de enero de 2000), que solo establecia la inscripcion obligatoria
de las resoluciones judiciales de incapacitacion en el Registro Civil, “sin
perjuicio de lo dispuesto en la legislacion hipotecaria y del Registro
Mercantil”.

En diferentes proyectos de reforma de la institucion del Registro Civil,
todos abortados, se ha intentado arbitrar un sistema que serviria para
cumplir la finalidad pretendida, sobre la base de evitar la dispersion de
los asientos, pudiendo existir informacion relativa a un mismo individuo
en distintos Registros Civiles Municipales, constituyéndose asi el Regis-
tro Civil como un mecanismo de publicidad absolutamente fiable en todo
el territorio.

El sistema que, como decimos, no ha llegado a ver la luz, preveia la
puesta en practica de un principio de coordinacion informativa entre las
distintas secciones del Registro Civil, asi como entre los distintos Regis-
tros Civiles de Espafia. Igualmente, la coordinacion se extenderia a las
relaciones entre el Registro Civil y los Registros de la Propiedad y Mer-
cantiles, y también el Notariado, de modo que las situaciones referentes
a la capacidad de las personas funcionaran como metadatos, facilmente
accesibles y a disposicion de todas estas instituciones por via electronica.

Hemos de decir que la proyectada reforma de la legislacion civil y
procesal en materia de apoyo a las personas con discapacidad en el ejer-
cicio de su capacidad juridica (sobre la que trataremos en el ultimo apar-
tado de este trabajo) soluciona absolutamente todos estos problemas de-
rivados del olvido bastante generalizado de envio de las resoluciones a
los Registros de la Propiedad.

Hasta entonces, no obstante, destacamos que desde la institucion re-
gistral se han dado pasos trascendentales en la proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad, en lo que se refiere a la problematica
sobre la que venimos hablando. En efecto, al abordar la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de octubre de
1996 la necesidad de centralizacion informatizada de los datos del Libro
de Incapacitados, las resoluciones judiciales modificativas de la capaci-
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dad de las personas que llegan a algin Registro de la Propiedad son co-
nocidas en cualquier oficina a través de la informacion centralizada
ofrecida por el Servicio de Indices del Colegio de Registradores, cuyo
sistema informatico advertira sobre esta circunstancia a cualquier regis-
trador que tenga que calificar un documento que contenga una operacion
juridica sobre bienes de estas personas.

3. OTRAS VERTIENTES DE LA PROTECCION REGISTRAL

3.1. La hipoteca legal para asegurar las responsabilidades
derivadas de la tutela y curatela

A diferencia de las llamadas hipotecas voluntarias (que son las mas
normales en el trafico juridico), las llamadas hipotecas legales son aque-
llas que la ley da derecho a exigir a determinados individuos con el fin
de garantizar que, en su caso, puedan hacerse efectivas las responsabili-
dades derivadas del ejercicio de un cargo, o de una responsabilidad de-
terminada, en beneficio e interés de la persona necesitada de proteccion,
o del interés general.

Se caracterizan también estas hipotecas por ser hipotecas de mdaximo,
ya que garantizan responsabilidades futuras hipotéticas y no concretadas
en el momento de su constitucion, que solo quedaran precisadas si se
producen las circunstancias que determinan la exigencia de la responsa-
bilidad que esta asegurada.

Este tipo de hipoteca, como cualquier otro, estd estrechamente vincu-
lado al Registro de la Propiedad, por ser la hipoteca un derecho real de
inscripcion obligatoria y constitutiva, que solo existe y es efectivo si esta
inscrito en el mismo (articulo 1875 del CC).

Dentro de estas hipotecas legales se encuentra la hipoteca legal para
asegurar las responsabilidades derivadas del ejercicio de la tutela (arti-
culos 260 y 261 del CC, articulo 168.4 LH), que se puede establecer en
beneficio de aquellas personas judicialmente incapacitadas que estén
sujetas a tutela, y también en favor de aquellas personas que estuvieran
sujetas a curatela (en conformidad con el articulo 291 del CC).

Esta institucion de derecho registral de proteccion de los derechos de
las personas con discapacidad en realidad es muy poco utilizada en la
practica, sin duda porque el ejercicio del cargo de tutor es en si mismo
bastante gravoso, y el juez pondera las mas de las veces que no existe un
peligro real de que el tutor vaya a ejercer el cargo de modo inadecuado,
teniendo en cuenta ademas que estara ligado en muchas ocasiones por
fuertes vinculos afectivos con la persona tutelada. Su constitucion depen-
de, en efecto, de la decision judicial, pese a que de modo obsoleto la
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normativa hipotecaria se refiera al Consejo de Familia (hoy extinto tras
la reforma de 24 de octubre de 1983, que sustituye como es sabido el
sistema de tutela de familia por el de tutela de autoridad).

Segun el articulo 269 del RH, la escritura de constitucion de hipoteca
expresara, ademas de las circunstancias de la hipoteca voluntaria, otras
especificas, tales como: el nombre y apellidos del tutor, la clase de tutela,
el documento en que conste el nombramiento y su fecha, el importe de
los bienes y rentas del sujeto a tutela, el importe de la cantidad asegurada
por la constitucion de hipoteca y, en su caso, la designacion de la respon-
sabilidad de cada finca (pues, si son varias las fincas hipotecadas, la
normativa hipotecaria exige la distribucion de responsabilidad).

Finalmente, en cuanto a la cancelacion de esta clase de hipoteca, no
se podra llevar a cabo hasta que, aprobadas las cuentas de la tutela, el
tutor hubiera extinguido todas las responsabilidades de su gestion, salvo
el caso de que en funcion de las circunstancias se sustituya por otro tipo
de garantia (incluyendo una nueva hipoteca legal).

3.2. El patrimonio protegido y el Registro de la Propiedad

El patrimonio protegido de las personas con discapacidad es una fi-
gura juridica creada por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cion patrimonial de las personas con discapacidad (LPPPD), cuya finali-
dad principal es, conforme al articulo 1 de la LPPPD, favorecer la
aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos al patrimonio de estas
personas, afectando estos bienes y derechos, asi como sus rentas y pro-
ductos, a la satisfaccion de las necesidades vitales de los titulares o be-
neficiarios que, conforme al articulo 2 LPPPD, solo pueden ser aquellas
personas que tengan reconocida administrativamente una discapacidad
psiquica de al menos el 33 por ciento, o fisica o sensorial de al menos el
65 por ciento.

Es, pues, un patrimonio de destino, afecto a un fin (satisfacer las ne-
cesidades vitales de la persona con discapacidad); esta caracteristica
conlleva, como légica consecuencia, que las aportaciones de bienes y
derechos deban hacerse a titulo gratuito (articulos 1 y 4 de la LPPPD) y
que no puedan someterse a término (articulo 4 LPPPD), de modo que el
patrimonio solo puede extinguirse, segun el articulo 6 LPPPD, por la
muerte o declaracion de fallecimiento de la persona con discapacidad
beneficiaria, o por perder ésta el grado de discapacidad minimamente
requerido para poder ser titular.

El articulo 8 LPPPD prevé la constancia en el Registro de la Propiedad
cuando el dominio de un bien inmueble o derecho real sobre el mismo se
integre en esta clase de patrimonio, circunstancia que se hara constar
mediante inscripcion si la titularidad del derecho sobre el bien inmueble
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se adquiere de nuevas por la persona con discapacidad titular del patri-
monio, o bien mediante nota marginal si la persona era ya titular del
derecho sobre el bien inmueble que ahora se adscribe o incorpora espe-
cificamente a este patrimonio especial, pues no hay que olvidar que segun
el articulo 3LPPPD la persona con discapacidad puede constituir su
propio patrimonio protegido (en este caso, el derecho ya formaba parte
de su patrimonio, pero ahora pasa a integrarse en un patrimonio especial,
esto es, un patrimonio protegido).

La inscripcion en el Registro de la Propiedad del dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles que formen parte de un patrimo-
nio protegido no es obligatoria (siguiéndose el principio general del de-
recho registral inmobiliario de que la inscripcion es voluntaria), si bien
no hace falta resaltar la conveniencia de que quede realizada tal inscrip-
cion para que se logre la plena proteccion de los derechos de las personas
con discapacidad, hasta tal punto que nos atreveriamos a sugerir que le-
galmente fuera exigible e imperativa tal inscripcion.

Esta propuesta queda avalada por la consideracion que hace el articu-
lo 1 de la LPPPD de que el objeto de la ley es establecer los mecanismos
adecuados para garantizar la afeccion de los bienes y derechos integran-
tes del patrimonio a lo que constituye su fin esencial (satisfacer las ne-
cesidades vitales de su titular), fin que podria verse frustrado si, aunque
de modo altamente improbable, pero posible hipotéticamente, la persona
que hubiera realizado la aportacion a favor de la persona con discapacidad
dispusiera a posteriori del bien o derecho cuya titularidad todavia siguie-
ra ostentando en el Registro, o sufriera un embargo sobre ese bien o de-
recho; sin olvidar tampoco que el mismo articulo 1 de la LPPPD alude a
una cualidad esencial de este peculio, al emplear la expresion modal
patrimonio especialmente protegido.

Y también desde el punto de vista del que hubiera realizado una apor-
tacion de un bien inmueble o derecho real sobre el mismo a un patrimonio
protegido es pertinente sefialar la importancia de la inscripcion registral
pues, siendo por naturaleza la aportacion de caracter gratuito, suele re-
sultar muy frecuente que el aportante establezca el destino ulterior que
haya de darse al bien o derecho una vez extinguido el patrimonio prote-
gido, con las limitaciones a este respecto que marca la normativa de de-
recho civil, tal y como subraya el articulo 4.3 de la LPPPD; nos estamos
refiriendo, por ejemplo, a clausulas reversionales o sustituciones fideico-
misarias establecidas en favor de los hermanos del titular del patrimonio
protegido, que quedarian plenamente salvaguardadas gracias al Registro
de la Propiedad.

Por ultimo, a tenor del articulo 5.2 de la LPPPD y en coherencia con
la especial proteccion de que goza este tipo de patrimonio, el registrador
de la propiedad no puede desconocer la obligatoriedad de la autorizacion
judicial para que sean validos los actos dispositivos sobre bienes inmue-
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bles integrados en el mismo (sin que sea necesaria la subasta publica), a
menos que su titular y beneficiario tuviera capacidad de obrar suficiente
(segtin la expresion que utiliza el propio precepto citado).

4. PERSPECTIVAS DE FUTURO

4.1. La nueva concepcion de la capacidad juridica. El Libro tnico
informatizado de situaciones de la persona

La adaptacion de nuestro derecho interno a los postulados de la CDPD
se ha ido realizando paulatinamente. Creemos que este proceso de adap-
tacion es altamente satisfactorio pese a que, entre otras carencias norma-
tivas importantes, todavia quede pendiente la reforma del derecho civil
y procesal en lo que se refiere a dotar de medios suficientes a las personas
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica, en igualdad
de condiciones con las demas, y con pleno respeto a su voluntad y prefe-
rencias, siendo esta una materia que esta fuertemente relacionada con la
funcion registral, como se ha visto.

Esta laguna ha sido denunciada en repetidas ocasiones no solo por las
entidades del Tercer Sector, sino también por el propio Comité de segui-
miento de la CDPD cuantas veces el Estado espafiol ha tenido que ser
examinado sobre la aplicacion de aquélla, con el agravante ademas de no
haberse cumplido los plazos para la aprobacion de esta reforma que se
habian previsto en diferentes disposiciones normativas.

Después de numerosas propuestas provenientes de diferentes &mbitos,
la Comision General de Codificacion ha elaborado un Anteproyecto de
Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de la capacidad juridica,
siendo este un texto que, cumplidos los tramites de informacion y con-
sulta publicas, ha recibido en general el beneplacito de las organizaciones
de representantes de las personas con discapacidad y el de los profesio-
nales de diferentes ambitos (incluido el juridico), asi como también el
informe favorable del CGPJ y del Consejo de Estado.

Desde la perspectiva del Registro de 1a Propiedad, siendo los intereses
patrimoniales de las personas con discapacidad los que estan en juego,
entendemos que la reforma futura que sin duda vera la luz refuerza estos
intereses no solo porque, desde el plano del derecho sustantivo (que ha de
calificar y aplicar el Registrador con una mentalidad libre de prejuicios),
desaparece el estado de incapacitacion y el sistema de sustitucion en la
toma de decisiones (sustituyéndose por otro basado en el respeto de la
autonomia de la voluntad, en la autorregulacion de las medidas de previ-
sién/provision de apoyos y en la flexibilidad en su adopcion), sino también
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por la principal novedad prevista (ya en el ambito puramente registral)
que consiste en la creacion del Libro unico informatizado de situaciones
de la persona (que vendria a sustituir al Libro de Incapacitados).

En palabras de la Exposicion de Motivos esbozada en el Anteproyecto:

(...) En el ambito del Registro de la Propiedad, la principal reforma consis-
te en la creacion de un Libro unico informatizado, que dara publicidad a las
resoluciones judiciales que establezcan medidas de apoyo a las personas
con discapacidad, para que cualquiera que sea el juzgado en que se haya
tramitado el procedimiento, sean conocidas por todos los registradores y
todos los usuarios del Registro con interés legitimo. De esta manera, los
primeros tendran un elemento decisivo en la calificacion de la validez de los
actos inscribibles, y los segundos no se veran sorprendidos por la anulabi-
lidad de un negocio celebrado sin los requisitos previstos en la sentencia
correspondiente. (...)

Estas palabras que se acaban de transcribir estan en consonancia con
lo que se ha expuesto acerca de la importancia de inscribir las resolucio-
nes judiciales, y la proteccion que brinda el Registro de la Propiedad a
las personas con discapacidad como consecuencia de esta inscripcion.

Si bien con la reforma futura dejard de haber resoluciones judiciales
que decreten la incapacidad de la persona, no es menos cierto que, en
caso de discapacidad severa, la supervision y tutela judiciales en lo que
respecta al pleno desenvolvimiento de la capacidad juridica van a seguir
siendo insoslayables, sin que esta afirmacion suponga defender ningun
tipo de trasnochado planteamiento paternalista.

Asi lo pone de manifiesto el acertado informe del CGPJ sobre el An-
teproyecto. La tutela judicial efectiva de las personas con discapacidad
siempre se ha manifestado como la mayor garantia en defensa de sus
derechos, siendo precisamente nuestros 6rganos judiciales quienes pau-
latinamente se han ido orientando en sus decisiones hacia formulas mas
respetuosas con la voluntad, necesidades y preferencias de las personas,
adaptandose en este sentido los fallos judiciales a las circunstancias de
las mismas, erigiendo la curatela sobre la tutela como la institucion de
apoyo mas conveniente.

No debe en este sentido, a nuestro juicio, despertar recelos en la judi-
catura el hecho de que en la reforma proyectada, de acuerdo con el espi-
ritu de la CDPD, se potencie un sistema de autorregulacion por el cual
prime la voluntad de la propia persona en la determinacion de las medidas
de apoyo necesarias para el caso de sobrevenirle una discapacidad que le
dificulte el ejercicio pleno de su capacidad juridica, pues en todo caso
queda siempre salvaguardada la supervision de la autoridad judicial,
ademas de que, cifiéndonos a la esfera patrimonial (que constituye genui-
namente el centro de atencion principal del Registro de la Propiedad),
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habra casos en que la persona carezca de las minimas facultades intelec-
tivas necesarias para la celebracion valida de un negocio juridico dispo-
sitivo sobre bienes inmuebles.

En estos casos, en los que no existe la facultad de entender y querer
(la facultad necesaria para poder prestar consentimiento), el Anteproyec-
to prevé el apoyo de un curador con facultades representativas nombra-
do necesariamente por la autoridad judicial (curador que, por otra parte,
ha de seguir contando con el refuerzo o garantia afiadida de la autoriza-
cion judicial para la validez de determinados actos de enjundia econdmi-
ca, como singularmente es el caso tipico de la venta de un inmueble); y
son precisamente estos supuestos los que constituirdn el contenido mas
caracteristico del Libro unico informatizado (ademas de otros que puedan
afectar a la libre administracion y disposicion de los bienes de una per-
sona, como el caso también paradigmatico de la persona que incurre en
concurso).

En definitiva, a través de este novedoso Libro, el Registro refuerza la
efectividad de las resoluciones judiciales ya de un modo absoluto, al ha-
cerlas publicas sin excepcion.

No hace falta volver a insistir en el acierto del Anteproyecto al esta-
blecer con caracter imperativo la inscripcion para todos estos casos en el
Registro de la Propiedad (incumbiendo al Letrado de la Administracion
de Justicia la comunicacion de oficio), manteniéndose por otra parte en
la redaccion del mismo la necesidad de seguir practicando también las
inscripciones en el folio de la finca o fincas inscritas a nombre de la per-
sona con discapacidad que reciba necesidad de apoyo, asi como la posi-
bilidad de solicitar la anotacion preventiva de la demanda al inicio o en
cualquier estado del procedimiento, reconociendo al Ministerio Fiscal
plena legitimacion para ello. También queda reiterada la necesidad de
inscribir en todo caso estas resoluciones en el Registro Civil, como re-
quisito para que sean plenamente oponibles a tercero.

4.2. Previsiones en materia de hipoteca legal

En esta materia el Anteproyecto a que hemos hecho alusién amplia la
posibilidad de que la persona con discapacidad obtenga tal hipoteca a su
favor no solo cuando la medida de apoyo establecida sea la curatela (ju-
dicial), pues también cabra exigir hipoteca legal sobre los bienes de
quienes ostenten un poder preventivo general, lo que es plenamente 16gi-
co al asimilarse de facto en este caso el apoderado al curador con plenas
facultades representativas.

Como novedad introducida por la reforma proyectada se establece que
la hipoteca quede cancelada no solo cuando la autoridad judicial acepte
su sustitucion por otra garantia o cuando hayan sido aprobadas las cuen-
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tas de la curatela, sino en todo caso cuando hayan transcurrido tres afios
desde la rendicion final de cuentas sin que conste en el Registro ninguna
reclamacion por razon de las mismas.

4.3 El uso de la vivienda familiar

Otra cuestion novedosa destacable en el Anteproyecto con repercusion
registral es la nueva regulacion del articulo 96 CC, que vendria a dar
solucion legal a un problema tratado por las SSTS (Sala 1%) 31/2017, de 19
de enero, y 181/2018, de 24 de abril. Nos referimos a la imposibilidad de
dar el mismo tratamiento (a tenor de la redaccion vigente de este precep-
to y a la interpretacion que del mismo hace el alto tribunal en relacion
con el conjunto del ordenamiento) a los hijos mayores con discapacidad
que a los hijos menores de edad (como individuos, unos y otros, necesi-
tados de especial proteccion), a la hora de atribuir el uso de la vivienda
familiar en las situaciones de crisis matrimonial.

En la regulacion actual, la atribucion de tal uso se establece a favor
del conyuge y de los hijos en cuya compafiia queden, sin determinacion
del plazo de duracion de tal derecho real.

En la futura regulacion esta previsto que el uso se atribuya a los hijos
comunes menores de edad y al conyuge en cuya compaifiia queden, hasta
que todos aquellos alcancen la mayoria de edad, disponiéndose que si
entre los hijos hubiera alguno en una situacion de discapacidad que hi-
ciera conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar des-
pués de su mayoria de edad, la autoridad judicial determinara entonces
el plazo de duracion de ese derecho; previéndose en todo caso que los
hijos comunes mayores de edad que, al tiempo de la nulidad, separacion
o divorcio, estuvieran en una situacion de discapacidad que hiciera con-
veniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar, se equiparen a
los hijos menores que se hallen en similar situacion.

Y como medida de proteccion registral a favor de los hijos con disca-
pacidad que se hallen en estas circunstancias, se establece que para dis-
poner de todo o parte de la vivienda cuyo uso se haya atribuido conforme
a lo que se acaba de exponer, se requerira el consentimiento de ambos
conyuges o, en su caso, autorizacion judicial, haciéndose constar esta
restriccion en la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar en el Re-
gistro de la Propiedad.

4.4. La guarda de hecho

Para terminar, resaltamos un ultimo aspecto en el Anteproyecto que
tendria una gran trascendencia practica en la vida real y en los asuntos
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referentes al Registro de la Propiedad. Nos referimos a la nueva regula-
cion de la guarda de hecho, que hoy por hoy, y sin necesidad de ningun
reconocimiento legal o investidura judicial, constituye una realidad social
por la que numerosas personas con discapacidad estan adecuadamente
asistidas o incluso apoyadas en su toma de decisiones por un guardador
de hecho, que generalmente serd 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 atafie a sus miembros
mas vulnerables, tal y como lo pone de manifiesto la propia Exposicion
de Motivos del Anteproyecto.

La realidad actual demuestra que en bastantes ocasiones el detonante
que provoca el inicio del procedimiento de constitucion de la tutela es la
necesidad de que la persona con discapacidad enajene un bien inmueble,
para asi disponer de metalico con el que atender a sus necesidades eco-
némicas.

Con la futura reforma, que reconoce a la guarda de hecho como una
de las principales instituciones de apoyo, ya no sera necesario que se abra
todo un procedimiento general por el que la autoridad judicial provea de
los apoyos precisos, sino que bastara la autorizacion judicial para el caso
concreto, previo examen de las circunstancias, que el guardador de hecho
se encargara de procurar a través de un procedimiento mas sencillo de
jurisdiccion voluntaria en el que, en coherencia con el respeto que mere-
ce la persona con discapacidad interesada, ésta habra de ser oida inexcu-
sablemente.

Confiamos en que esta prevision normativa y las otras que hemos
analizado sean pronto una realidad legal.
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VII. MEJORAS EN LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA PARA ATENDER A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PSIQUICA, PSICOLOGICA
(COGNITIVA) Y A LAS PERSONAS MAYORES
VULNERABLES. UNA VISION DESDE LA
PSIQUIATRIA Y PSICOLOGIA FORENSE,
LA BIOETICA Y LA GERONTOLOGIA

Julio Antonio Guija Villa
Psiquiatra. Médico Forense. Servicio de Psiquiatria Forense. Institu-
to de Medicina Legal y Ciencias Forenses de Sevilla

Carmen Sanchez Carazo
Doctora en medicina.
Master en bioética

Antonio Martinez Maroto
Jurista-Gerontologo
Master en bioética

Rocio Gomez Hermoso
Psicéloga forense
Doctora en derecho penal.

Como ambitos de actuacion debemos sefialar los siguientes:

1. CREACION DE UNA JURISDICCION ESPECIALIZADA.

Es necesaria una jurisdiccion especializada, no sélo con la finalidad
de profundizar en conocimientos sino, sobre todo, en la formacion de los
operadores juridicos en las relaciones interpersonales. Cuando hacemos
este tipo de reflexion no es con la idea de circunscribirse a los Jueces sino
a todas las personas que de una u otra forma intervienen en los procedi-
mientos judiciales en personas con discapacidad: Jueces, Fiscales, Médi-
cos Forenses, Psicologos Forenses, Abogados, Procuradores y el personal
al servicio de la Administracion de Justicia. Se debe proceder a la reali-
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zacion de cursos, impartidos por profesionales, en los que se profundice
sobre aspectos tan esenciales como el trato con estas personas y en la
comunicacion, expresion y comprension adecuada a sus necesidades.

2. PREFERENCIA EN LA UTILIZACION DE LA COMUNICACION ORAL
SOBRE LA ESCRITA EN LA RELACION DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA CON LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Obviamente, para que quede constancia de la comunicacion, es nece-
saria la utilizacion del medio escrito. Ello no obsta a que la relacién con
las personas con discapacidad intelectual, se simultanee e incentive la
comunicacion oral. Es mas fluido y menos estresante para la persona, este
sistema que el escrito; para ello, como hemos sefialado anteriormente, es
absolutamente necesaria la formacion del personal interviniente. La in-
dividualizacién en la comunicacion verbal acorde con cada discapacidad
resulta mas eficaz para que cada persona inmersa en el proceso judicial
entienda de que se trata ese acto, ademas aporta mayor empatia y atencion
a las necesidades personales En la comunicacion escrita se debe proceder
a establecer formatos de facil lectura para que las personas con problemas
de comprension puedan entender todo lo que se les dice. Igualmente, en
el caso de que una persona sea ciega se le deberd proporcionar toda la
informacion escrita en sistema Braille. En definitiva, cualquiera no pue-
de ser interlocutor de una persona con discapacidad.

En la comunicacion escrita se debe proceder a establecer formatos de
facil lectura para que las personas con problemas de comprension puedan
entender todo lo que se les dice. Igualmente, en el caso de que una per-
sona sea ciega se le debera proporcionar toda la informacion escrita en
sistema Braille.

3. FOMENTAR LA ENTREVISTA SIMULTANEA DE JUEZ Y MEDICO
FORENSE CON LA PERSONA CON DISCAPACIDAD

Con ello se evitan duplicidades y reiteraciones. asi como eventuales
dafios psicologicos. Por otro lado, se fomenta el enriquecimiento mutuo
de Juez , Médico Forense y Psicologo Forense escuchando uno la inter-
vencion del otro. Ello no es obice para que el Médico y Psicologos Foren-
se, si lo consideran necesario, prolongue en solitario su entrevista.

Desde la perspectiva médico forense, y siempre con el fin de asesorar
a jueces, fiscales y tribunales de justicia, asi como para conocimiento del
resto de operadores juridicos, el proyecto de la Ley por el que se reforma
la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, independien-
temente de su aprobacion futura, nos aporta puntos de reflexion para su
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aplicacion en caso tanto de personas con trastorno psiquico como perso-
nas mayores. En este sentido cabe destacar:

A. Es necesario respetar la voluntad, deseos y preferencias de las
personas asi como mantener una proporcionalidad en las medidas de
apoyo a las personas con discapacidad. Las medidas de apoyo deben ser
agiles y adaptadas a las circunstancias. Es importante determinar la vo-
luntad y preferencias de la persona en dos momentos diferentes:

a) Poderes preventivos

b) Disposicion de la curatela

Soélo siendo escrupulosos en la valoracion de la voluntad en esos mo-
mentos, descartando patologias o dependencia emocional patoldgica,
podemos considerar que las decisiones de las personas se realizan volun-
taria y libremente y no en el contexto de algtn tipo de abuso. No es facil
superar la dificultad que plantea la determinacion de la voluntad libre-
mente. Por ello es preciso averiguar si concurre alguna patologia que
pueda alterar la capacidad para otorgar una decision voluntaria y libre-
mente determinada, decision que no se encuentre alterada o mediatizada
por trastorno psiquico. Es preciso también descartar la posibilidad de
dependencia emocional que influya en la toma de decisiones (influencia
indebida o captacion de la voluntad). Es la unica forma de entender la
libertad de la persona. Por ello, no se pueden dar normas generales para
cualquier tipo de patologia sino que habra que acudir al caso concreto.

B. Las personas se convierten en mayores poco a poco, afio a aflo y
por tanto el deterioro cognitivo o la demencia que en su caso que pudiera
sobrevenir, no es un trastorno que habitualmente surja en escaso tiempo
(semanas o meses) sino que debe transcurrir un tiempo prolongado para
que se haga evidente (incluso afos).

C. En estas circunstancias, estas personas son mas vulnerables que
el resto, estando potencialmente sometidas a situaciones de abuso de
cualquier tipo: fisico, psiquico, sexual, econdmico, etc. No podemos ol-
vidar que en el momento actual, mas del 75% de las demandas de modi-
ficacion de la capacidad se llevan a cabo en personas mayores con tras-
tornos cognitivos.

4. EVITAR LA ASISTENCIA A JUICIO DE LA PERSONA CON
DISCAPACIDAD SI NO ES ESTRICTAMENTE NECESARIO. PARA ELLO
ES NECESARIO INFORMAR DESDE EL JUZGADO TANTO AL
INTERESADO COMO A LA FAMILIA.
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5. ADAPTAR LA ENTREVISTA, LOS INFORMES FORENSES (MEDICOS
Y/O PSICOLOGICOS) Y LA SENTENCIA A LAS CIRCUNSTANCIAS
ESPECIFICAS DE CADA CASO CONCRETO

Debe obviarse la generalizacion y la utilizacion de formulas estereo-
tipadas. Hay que dejar absolutamente claro cuales son las areas en las que
la persona necesita de ayuda y cuales son en las que goza de plena auto-
nomia. Una recogida de datos rigurosa y metodologicamente estricta
adecuada a la discapacidad de la persona, llevara a una evaluacion psi-
cologica o médica tan completa que evitara nuevas intervenciones en un
futuro.

La persona con discapacidad cognitiva debera ser escuchada y su
opinion ha de tenerse en cuenta. Para ello se requiere una intervencion
psicologica forense especializada que, acorde con la evaluacion practica-
da y las capacidades cognitivas detectadas, pueda servir para que la
persona discapacitada se sienta entendida y escuchada y asi pueda tomar
decisiones acordes con sus necesidades.

Hay que sefialar que las personas que tienen una discapacidad fisica
y/o sensorial que les dificulta la comunicacion tienen todos sus derechos
y ellas son las que han de tomar sus propias decisiones. Se debera respe-
tar los tiempos y los apoyos que necesiten para ser escuchados. Es nece-
sario sefialar que una persona con dificultades en la expresion o recepcion
del lenguaje pueden comprender los mensajes que se trasmiten y decidir
libremente.

A continuacion se exponen algunos aspectos forenses en la modifica-
cion de la capacidad de las personas con discapacidad psiquica.

Partiendo de que la discapacidad psiquica no presupone por si misma
una alteracion de la capacidad de la persona para la toma de decisiones,
es cierto que en determinadas ocasiones la psicopatologia que ocasiona
el trastorno mental de base puede comprometer seriamente la libertad y
la voluntad. Sera en esos concretos casos en los que se deba realizar el
estudio pormenorizado ad hoc, sin generalizaciones y valorando cuida-
dosamente cuales son las habilidades o funcionalidades que permanecen
en la persona y cuales se hayan comprometidas con el objeto que se de-
signen los apoyos necesarios.

Hemos sefalado la voluntad como eje necesario para la toma libre de
decisiones, bien entendido que debe tratarse de una voluntad libre de toda
patologia Desde la perspectiva forense el problema se plantea a la hora
del estudio de la voluntad dado que se trata de una funcién psiquica (as-
pecto por otro lado discutido) que no permite un abordaje directo sino a
través del estudio de las diferentes funciones psiquicas que componen a
la persona.

Por tanto, la aproximacion suele efectuarse de modo indirecto a través
de la entrevista psiquiatrica o de diferentes instrumentos con los que
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ponemos de manifiesto la psicopatologia que puede incidir en las diferen-
tes funciones psiquicas (conciencia, pensamiento, sensopercepcion, afec-
tividad, inteligencia, etc.), ocasionando una pérdida de libertad en la toma
de decisiones, ya sea por una afectacion cognitiva (demencias, discapa-
cidad intelectual) o por alteracion del resto de funciones psiquicas (por
trastornos psicoticos, por consumo de sustancias o afectivos, fundamen-
talmente). Si bien es cierto que este procedimiento es util y da respuesta
a las cuestiones que se plantean habitualmente en el campo de la capaci-
dad civil, no lo es menos que serian deseables instrumentos estandariza-
dos del tipo MacArthur Competence Assesement Tool (Grisso y Apepel-
baum,1988), aunque éste valora capacidad para consentir en tratamientos,
o similares, con el objeto de valorar la capacidad, basandose en los crite-
rios de comprension, apercepcion, razonamiento y eleccion.

Tras el estudio forense de la persona, el informe debe aclarar los as-
pectos mas representativos que ayuden al juez a realizar el traje a medi-
da de la capacidad en la toma de decisiones y de voluntad en diferentes
aspectos de la vida, dejando claro su funcionalidad y por tanto qué acti-
vidades permanecen y cuales necesitan apoyos. En ese informe deben
apreciarse con suficiente nitidez:

a) las habilidades para la vida independiente: autocuidado (aseo per-
sonal, vestirse, comer, desplazamiento, etc.); instrumentales coti-
dianas (comprar, preparar la comida, limpiar la casa, telefonear,
respuesta ante la necesidad de ayuda, etc).

b) las habilidades econémico-juridico-administrativas: conocimiento
de su situacion economica; capacidad para tomar decisiones de tipo
economico (seguimiento efectivo de sus cuentas corrientes, de sus
ingresos, gastos, etc.); capacidad para otorgar poderes a favor de
terceros; capacidad para realizar disposiciones testamentarias;
capacidad para el manejo diario de dinero de bolsillo: gastos de uso
cotidiano de caracter menor.

¢) Las habilidades para la salud: manejo de medicamentos; segui-
miento de pautas alimenticias; autocuidado (cuidado de las heridas,
ulceras, etc.); consentimiento del tratamiento.

d) Las habilidades para el transporte y manejo de armas: capacidad
para la conduccion de vehiculos; capacidad para el uso de armas.

e) Las habilidades en relacion con el propio procedimiento: alcance
del conocimiento sobre el objeto del procedimiento; alcance del
conocimiento sobre sus consecuencias.

f) La capacidad contractual: Alcance del conocimiento y compren-
sion en determinados casos, como: préstamos, donaciones, cuales-
quiera actos de disposicidon patrimonial.

En definitiva, el informe forense debe ser 1o mas objetivo posible a la

hora de valorar la funcionalidad de la persona con discapacidad psiquica.
La funcionalidad se encuentra relacionada tanto con las habilidades como
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las carencias de la persona asi como los apoyos con los que ya cuente, y
siempre partiendo del principio de autonomia de la persona en la que hay
que respetar la libertad y voluntad no patolédgicas.

6. ACCESIBILIDAD Y DESAPARICION DE BARRERAS
ARQUITECTONICAS

Resulta incongruente que los Juzgados destinados a resolver proble-
mas de personas con discapacidad se encuentren situados en plantas
elevadas de edificios en los cuales resulta dificil su acceso.

7. EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y CONFIDENCIALIDAD ES UN
DERECHO DE TODAS LAS PERSONAS, Y SIEMPRE HA DE SER
RESPETADO EN EL CASO DE LAS PERSONAS CON ALGUNA
DISCAPACIDAD, YA SEA FiSICA, PSIQUICA, PSICOLOGICA/
COGNITIVA O SENSORIAL

8. ESPECIAL REFERENCIA A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
COGNITIVA Y A LAS PERSONAS MAYORES VULNERABLES

8.1. Personas con discapacidad cognitiva

Debemos tener siempre presente que una persona con una discapaci-
dad cognitiva o intelectual ha tenido anomalias en el proceso de apren-
dizaje, ha adquirido de forma incompleta y tardia habilidades intelectua-
les y suele presentar dificultades en algunas areas adaptativas como
comunicacion, cuidado personal, vida en el hogar, habilidades sociales y
autogobierno, entre otras. Pero la diversidad e intensidad de las dificul-
tades es tan diferente de unas personas con discapacidad cognitiva a otras
que, resulta fundamental que la sensibilizacion y adquisicion de conoci-
mientos sobre estas personas de todos los que trabajamos en Justicia sea
una realidad que permita una aproximacion individualizada y acorde con
sus grados de discapacidad.

Conocer estas dificultades nos permite entenderlas y tratar a las per-
sonas con discapacidad cognitiva de forma empatica.

La necesidad de contar con tiempo para comunicarse, respetar la
lentitud en las respuestas, la falta de concentracion o la dificultad para
hacerse entender es un comienzo necesario para hablar del buen trato a
las personas con discapacidad intelectual.
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Los profesionales de la justicia debemos facilitar el acceso de estas
personas a los procesos judiciales donde se ven inmersos. Una atencion
psicologica especializada seria idonea para acompafiar en el proceso ju-
dicial a esta persona con dificultades. Sea cual sea el lugar que ocupe en
el proceso, victima, agresor, parte denunciante, denunciada, testigo....

Promover la autonomia de todas la personas con discapacidad y pre-
servar la igualdad de todos los ciudadanos en el acceso a la Justicia son
criterios basicos de la convencion que deben ser trasladados de igual
manera a las personas con discapacidad cognitiva.

8.2. Especial referencia a la dependencia emocional y captacion de
la voluntad

La esperanza de vida ha aumentado de forma a importante en Espaiia.
En la actualidad, se sitia en 83,3 afios de media. Si bien esa informacion
debe congratularnos por lo que supone de avance en el aspecto social,
sanitario y humano, la ultima Encuesta de Discapacidad, Autonomia
personal y situaciones de Dependencia (EDAD) del Instituto Nacional de
Estadistica (2008), se prevé actualizacion en 2021, nos pone de manifies-
to algunos datos que deben hacernos reflexionar:

— El niimero de personas con discapacidad alcanza los 3,8 millones,

lo que supone el 8,5% de la poblacion.

— Un total de 608.000 personas con discapacidad viven solas en su
hogar.

— 1,39 millones de personas no pueden realizar alguna de las activi-
dades basicas de la vida diaria sin ayuda.

— 269 mil personas que residen en centros de personas mayores, cen-
tros de personas con discapacidad, hospitales psiquiatricos y hos-
pitales geriatricos tienen alguna discapacidad

— Cuatro de cada 10 personas de seis y mas afios con discapacidad
tienen deficiencias en huesos y articulaciones.

Existe un elevado porcentaje de personas con discapacidad, especial-
mente en el tramo de mayor edad, lo que les convierte en personas vul-
nerables necesitadas de mayor proteccion y respeto a sus derechos, entre
ellos a su capacidad de tomar decisiones de forma libre y voluntaria.

En los Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses se viene
observando situaciones en las que las personas con leve discapacidad
cognitiva y ligera/moderada discapacidad funcional, desarrollan depen-
dencia emocional en relacidon a una nueva figura que emerge en su en-
torno que bien puede tratarse de la persona cuidadora, ya sea familiar
o profesional, o bien de alguien que aparezca de novo. En el caso de que
exista un verdadero interés por la persona mayor, no hay nada que ob-
jetar. El problema se suscita cuando comienzan conductas de influencia
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indebida tales como mantener a la victima en el desconocimiento, ais-
larla de los demas y de la informacion, generar miedo, aprovechar las
vulnerabilidades, generar dependencias, propiciar la falta de confianza
en las propias capacidades, inducir vergiienza y secretismo y realizar
actos de bondad intermitente (Modelo de Brandle/Heisler/Steigel,
2005).

En definitiva, se genera una captacion de la voluntad de tal forma
que la misma deja de ser libre y pasa a encontrarse mediatizada por
aspectos patologicos, ideacion sobrevalorada acerca de determinadas
personas, no siempre faciles de poner de manifiesto. Esta limitacion es
de especial relevancia en la valoracion que van a realizar determinados
profesionales acerca de la capacidad de consentir en diferentes aspectos
de la vida, tales como los notarios, jueces, fiscales, forenses... No se
debe perder de vista que el ser humano,ademas de cognitivo es emocio-
nal y que ambas esferas psiquicas se influyen mutuamente. Valorar s6lo
el aspecto cognitivo sin entrar en algo tan esencial del ser humano como
los afectos, puede llevarnos a importante error en detrimento de la
persona mayor.

8.3. Personas mayores vulnerables

Aunque los avances en politicas sociales para las personas mayores
mas vulnerables han sido importantes en las ultimas décadas, es conve-
niente referenciar que con la publicacion de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de
diciembre de 2006, ratificada por Espaina el 23 de noviembre de 2007 y
con entrada en pleno vigor el 3 de mayo de 2008, se incorpora una boca-
nada de aire fresco en la concepcion de los derechos de las personas con
discapacidades en general y de aquellas personas mayores con alguna
discapacidad.

No en vano se ha dicho que esta Convencion es la primera declaracion
de derechos humanos del siglo XXI. Y también, no en vano, son muchas
las Asociaciones de todo tipo y los profesionales que han alentado una
reforma tan fundamental como la que nos ofrece la Convencion. La Con-
vencion da un gran paso adelante en lo esencial, en lo importante y no
solo en lo accesorio, consagra el predominio de la autonomia personal en
todo tipo de personas, con independencia de sus caracteristicas fisicas,
psiquicas, psicologicas/cognitivas o sensoriales y vela muy especialmen-
te porque ésta no les sea arrebatada so pretexto de una mayor y mas eficaz
proteccion.

Sintetizando el enorme contenido que la Convencion tiene, y tratando
de llevarlo al formato reducido que una guia conlleva, vamos a poner de
relieve aquellos puntos que pueden ser de mas utilidad a los profesionales
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que trabajan con personas mayores con discapacidad y a las propias per-
sonas mayores y a sus familias. En este orden de cosas conviene destacar
la necesidad de que las personas mayores conozcan los siguientes temas:

A. Laimportancia de la autonomia personal.

La esencia del espiritu de la Convencion, junto con el cambio concep-
tual de la propia discapacidad, gira constantemente en torno a este prin-
cipio, la autonomia personal, que lo eleva a categoria universal. Los
profesionales de la gerontologia y sobre todo las familias no pueden
perder de vista esta cuestion. La persona mayor aun en el caso de que
fuera fragil y vulnerable, si puede expresar su voluntad, debe hacerlo; y
¢ésta debe ser tenida en cuenta. Cuando hay deterioro cognitivo, en la
medida en que puedan manifestar su voluntad, las personas mayores
deben ser oidas y debe respetarse aquello que esté mas de acuerdo con su
anterior modo de vida o aquello que ha constituido la forma normal de
resolver sus problemas. Este derecho debe ser tenido en cuenta y debe
potenciarse, ya que afecta a todos los mayores con discapacidades psiqui-
cas, psicologicas/cognitivas o sensoriales fundamentalmente, o con de-
pendencias.

B. La proteccion juridica general y el acceso a la Justicia.

El articulo 13 de la Convencion dice que los Estados Partes aseguraran
que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad
de condiciones con los demas, haciendo ajustes de procedimiento y aco-
plamientos adecuados a su edad. La exigencia no por complicada y com-
pleja debe dejarse de cumplir. Las personas mayores deben conocer que
tienen derecho a la proteccion de los jueces y por supuesto a acceder a la
Justicia, tanto en sentido fisico, (no barreras insalvables), como en sentido
personal y humano (maés cercania, lenguaje comprensible, receptibilidad).

C. Igualdad y no discriminacioén

La igualdad y por lo tanto la no discriminacion esta reconocida en
todas las declaraciones existentes. Como postulado general no admite ni
la mas minima duda. No obstante lo anterior, la realidad es que la igual-
dad y la no discriminacion es motivo de frecuentes quejas por parte de
las personas mayores vulnerables y sus familias. En muchas ocasiones y
en situaciones muy avanzadas de discapacidad o dependencia, a veces,
no suele existir mas que una aceptacion de la propia discriminacion.

D. Accesibilidad

El articulo 9 de la Convencion que trata de este tema hace mencion al
entorno fisico, el trasporte y las comunicaciones, asi como a las nuevas
tecnologias. Es de todos conocida la existencia de la brecha digital, mucho
mas localizada entre la edad adulta y las personas mayores. De ahi que
sea realmente complicado el uso de determinados sistemas por parte de
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una persona mayor. Todo ello debe ser perfectamente allanado para que
esto no suponga un fuerte rechazo para las personas mayores y tiene que
haber una perfecta sintonia entre los operadores juridicos y las personas
con discapacidad, de tal manera que desaparezca la desconfianza e inclu-
so el miedo y se realice todo con la médxima normalidad.

E. Libertad y seguridad de la persona. Vida independiente e inclusion
en la comunidad

El disfrute del derecho a la libertad y a la seguridad de las personas
mayores con discapacidad estd muy relacionado con el acceso a la Justi-
cia. La toma de decisiones cuando ello sea posible ayuda en la consecu-
cion de este derecho. Pero son muchas las ocasiones en que la persona
mayor esta condicionada por el parecer de sus descendientes o familiares
en general. En ocasiones ciertas decisiones limitan ostensiblemente su
capacidad de movimientos o sus formas de vida independiente o incluso
la posibilidad de ser incluidas en la sociedad.

El vivir de una u otra manera, eligiendo su lugar de residencia, e in-
cluso optando por diferentes modos y formas de acabar una vida, es una
opcion de la propia persona que debe respetarse y vigilar su cumplimien-
to desde la Fiscalia, cuando exista vulneracion de derechos fundamenta-
les. De ahi la necesidad establecida en el articulo 763 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil que exige la autorizacion judicial para el ingreso en una
institucion residencial de las personas que no estén en condiciones de
decidirlo por si mismas y por supuesto el consentimiento de quien pueda
manifestarlo.

Llama poderosamente la atenciéon y supone un conocimiento muy
preciso de la realidad social, como es de esperar, el ultimo parrafo del
articulo 19 de la Convencion que habla de que las instalaciones y los
servicios comunitarios para la poblacién en general estén a disposicion,
en igualdad de condiciones, de las personas con discapacidad y que se
tengan en cuentan sus necesidades. Hay que ser especialmente cauteloso
con este tema, para propiciar la cohesion y las relaciones intergeneracio-
nales, tan necesarias para la integracion plena de las personas mayores
en general y de las que tienen discapacidades en particular. Las personas
mayores tienen derecho a tener sus propios proyectos vitales y a llevarlos
a término de forma independiente. Y también tienen derecho a una par-
ticipacion inclusiva.

F. Privacidad

Dice claramente el articulo 22 de la Convencién que los Estados Par-
tes protegeran la privacidad de la informacion personal y que las personas
no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida pri-
vada, familia, hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comunica-
cion. Ni de agresiones contra su honor y su reputacion.
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La importancia del respeto a estos derechos ha sido puesta de relieve
constantemente por todos los profesionales del derecho espafiol en mul-
titud de actuaciones, pero tan cierto como lo anterior es que no son pocas
las personas mayores que se quejan de este tipo de vulneraciones en su
vida normal, y son muchas mas las que sin quejarse reciben este tipo de
injerencias, con relativa frecuencia.

Con ello se quiere dejar constancia de que es un camino que no con-
viene abandonar. En esta linea es preciso seguir insistiendo, porque los
cuidados de una persona tienen siempre limites, y el cuidador esta sujeto
a determinadas normas. La confidencialidad es esencial en las relaciones
profesionales y cuando se trata de personas mayores es exactamente igual,
incluso aunque éstas tengan deterioro cognitivo.

G. Salud

Partiendo de que las personas mayores dicen gozar de muy buena
salud en las encuestas, y se manifiestan bien atendidas, por regla general,
cuando acuden a los servicios sanitarios, es preciso insistir en la necesi-
dad de una asistencia al mismo nivel que el resto de la ciudadania. No
debe haber discriminaciones en razéon de la edad o teniendo en cuenta el
numero probable de afios que quedan por vivir. La vida es un valor im-
portante que no tiene una traduccion cuantitativa. A menos afos proba-
bles de vida restante, no equivale menos valor de esa vida, ni para la
propia persona ni para el resto de ciudadanos y por lo tanto no se corres-
ponde con menores cuidados. Ya se encarga la Convencion de recordarlo
y dice que la discapacidad no puede dar lugar a discriminacion negativa.
Los Estados deben proporcionar los mismos servicios en igualdad de
condiciones, mas algunos servicios especificos que tengan en cuenta la
discapacidad y vayan directamente dirigidos a paliarla.

Es inadmisible no prestar determinados servicios, en base a razones
de edad o de dependencia o discapacidad. Si se entiende que hay mayor
morbilidad asociada a la edad, la toma de decisiones no puede estar al
margen del paciente mayor.

Tema de suma importancia es la informacion y el consentimiento
informado, que deben darse al paciente, cliente o usuario y no a su fami-
lia 0 allegados. Informar y decidir son funciones propias y competen a la
persona que va a recibir la prestacion o el servicio.

Asimismo se deben tener en cuenta las instrucciones previas dadas
por la persona mayor en prevision de que llegado el momento no esté en
condiciones de decidir por si misma.

En el ambito sanitario no es aceptable la discriminacién por edad, ni
la sustitucion de la persona mayor por los familiares, si no es absoluta-
mente necesario o si no se manifiesta en este sentido la propia persona
mayor.
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Todo esto esta recogido en la Convencion junto con el trato humani-
zado que exige la dignidad de la persona afectada por una enfermedad y
que desde el &mbito profesional se debe dar.

H. Epilogo

Con esto se concluye el breve repaso hecho a aquellos puntos mas
significativos de la Convencidn con repercusion directa en cuestiones
relacionadas con las personas mayores con discapacidad. Si algo, en
primer lugar, se tiene que destacar insistiriamos en la necesidad de tras-
ladar la idea de autonomia que impera en la Convencion a todo el &mbito
de la discapacidad. Cualquier decision que las personas mayores tengan
que tomar es propia de la persona mayor. No es posible que queden ex-
cluidas de tomar decisiones las personas mayores por el mero hecho de
la edad o la discapacidad.

En segundo lugar, destacariamos la idea de accesibilidad fisica y la
posibilidad de tomar contacto de manera normalizada con los operadores
juridicos en general. Esto daria cumplimiento al mismo tiempo al man-
dato constitucional de proteccion y abriria un nuevo camino en el acer-
camiento de las personas mayores a la proteccion y defensa de los jueces.
La propia sociedad y las personas mayores deben pensar en los 6rganos
judiciales como agentes de proteccion y para ello aparte de accesibilidad
fisica se requiere que sean accesibles a nivel personal, humano y de rela-
cion. Muchos asi son. Para ello es imprescindible, y como guia, asi hay
que decirlo, que las personas mayores acudan a la Justicia y denuncien
sin ningun tipo de miedos ni prevenciones, que tienen su origen casi
siempre en la falta de informacion.

Y en tercer lugar hay que insistir en la igualdad. Casi todos los man-
datos que contiene la Convencidn, de una u otra forma, indican “en
igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos”. Se trata de evi-
tar que la edad, la dependencia o la discapacidad situen a las personas
mayores en desventaja en relacion con el resto de la ciudadania.

La regulacion proyectada va a introducir importantes cambios en esta
materia, que por lo que concierne a las personas mayores cabe resumir en
la exigencia legal de suministrarles los apoyos que precisen para la toma
de sus decisiones. Se parte de la base de tener en cuenta la autonomia per-
sonal inherente a todo ser humano. Conscientes de que habra supuestos en
los que sera imposible, de facto, contar con el ejercicio de dicha autonomia,
se prevé la posibilidad de dotar de ciertos apoyos a las personas que no
puedan manifestar su voluntad con ciertas garantias. Ello no sera impedi-
mento para contar con sus preferencias, conocidas de antemano o con la
manifestacion de aquella parte de la voluntad que puedan exteriorizar.

Para las personas que necesiten apoyo, éstos seran entendidos con una
perspectiva amplia, siendo varias las opciones a las que se pueda recurrir.
Los apoyos no son sino medidas de proteccion que ayudan a la realizacion
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de determinados actos, que de otra forma no se podrian llevar a cabo y
asi tal y como dice la exposicion de motivos, se referiran a “acompaia-
mientos amistosos, ayudas técnicas, ruptura de barreras arquitectonicas
y de todo tipo, consejos o incluso a la representacion o sustitucion en la
toma de decisiones, si ello fuera necesario”.

En relacion con las personas mayores con dependencia, las personas
vulnerables o fragiles adquiriran mayor relevancia las figuras del guar-
dador de hecho o la curatela, que en realidad ya la estan teniendo. Asi-
mismo, los poderes preventivos, las instrucciones previas o cualquier otra
declaracion de voluntad previa tendran prevalencia sobre otras medidas
de apoyo, todo ello en aras de dar la maxima importancia a la autonomia
personal. La flexibilidad en el uso de los apoyos sera tenida en cuenta en
la aplicacion de estas instituciones.

En resumen, lo que la Convencién quiere es que se respeten los dere-
chos humanos de todas las personas, y especialmente la voluntad de las
personas con discapacidad, en todos los momentos, en la toma de deci-
siones. Y si esto alguna vez no fuera posible tenerlo en consideracion
porque la persona no puede manifestarlo en absoluto, que se recurra a
apoyos puntuales para un determinado asunto y por un tiempo corto.

Con la nueva significacion que la persona con discapacidad adquiere
en la Convencion se debe insistir en que ésta sea el fundamento de cual-
quier modificacion o cambio y se tienda a preservar el principio de igual-
dad y no discriminacion que esta presente en toda la filosofia de la Con-
vencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
de 13 de diciembre de 2006
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PREAMBULO: REGLAS DE BRASILIA COMO COMPLEMENTO DE LA
CONVENCION oNU 2006

Las Reglas de Brasilia definen y desarrollan los elementos necesarios
para garantizar la tutela judicial de las personas con discapacidad. Por
ello, puede afirmarse que las Reglas de Brasilia constituyen el comple-
mento necesario del articulo 13 de la Convencion ONU sobre los derechos
de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciem-
bre de 2006, que reconoce el acceso a la justicia como uno de los derechos
de las personas con discapacidad

1. TUTELA JUDICIAL/ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS
VULNERABLES

El acceso a la justicia puede definirse como el derecho fundamental que
tiene toda persona para acudir y promover la actividad de los 6rganos en-
cargados de prestar el servicio publico de imparticion de justicia, con la
finalidad de obtener la tutela juridica de sus intereses a través de una reso-
lucion pronta, completa e imparcial (Cumbre Judicial Iberoamericana
Canctn 2002). Por otra parte el derecho a la tutela judicial efectiva es un
derecho fundamental de contenido complejo que confiere a toda persona
el poder juridico de promover, en defensa de sus derechos e intereses legi-
timos, la actividad de los 6rganos jurisdiccionales que desemboque en una
resolucion fundada en derecho tras un procedimiento justo, sea o no favo-
rable a las pretensiones formuladas por las partes, y a que la resolucion se
cumpla (Diccionario del espafiol juridico de la Real Academia Espaiiola).
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Téngase en cuenta que el reconocimiento de un derecho por la norma
juridica carece de sentido si el Estado no configura un mecanismo que
permita su aplicacion efectiva, es decir, que posibilite su cumplimiento
eficaz en caso de violacion o desconocimiento.

De esta forma, el reconocimiento formal del derecho de acceso a la
justicia a todos los ciudadanos en los diferentes ordenamientos ha supues-
to un paso importante, pero se ha demostrado insuficiente. Por ello, en el
primer cuarto del siglo XXI es necesario avanzar hacia una mayor efec-
tividad, en un proceso que se debe construir principalmente sobre tres
presupuestos conceptuales:

1. El primer presupuesto radica en un enfoque funcional, esto es,
analisis del funcionamiento del sistema judicial a través de la iden-
tificacion y actuacion sobre las barreras que impiden el efectivo
acceso al sistema judicial, asi como de las medidas que resulten
adecuadas para la remocion de dichos obstaculos.

2. El segundo presupuesto en el enfoque integral, de tal forma que se
adopte una perspectiva global que tome en consideracion todo el
sistema de justicia, es decir, el sistema compuesto por un conjunto
de entidades, 6rganos e instituciones del Estado que estan involu-
cradas en la funcion de administrar justicia. De este sistema for-
man parte los responsables del disefio, implementacion y evalua-
cion de politicas publicas dentro del sistema judicial; los Jueces,
Fiscales, Defensores Publicos, Procuradores y demas servidores
que laboren en el sistema de Administracion de Justicia; los Abo-
gados y otros profesionales del Derecho; y, con caracter general,
todos los operadores del sistema judicial y quienes intervienen de
una u otra forma en su funcionamiento.

3. Y el tercer presupuesto se encuentra en el enfoque centrado en las
personas vulnerables, que se concreta en una actuacién mas inten-
sa frente a unos mayores obstaculos. Si bien la dificultad de garan-
tizar la eficacia de los derechos afecta con caracter general a todos
los ambitos de la politica publica, es ain mayor cuando se trata de
personas en condiciéon de vulnerabilidad, dado que encuentran
mayores obstaculos para su ejercicio. Por ello, el sistema de justicia
debe llevar a cabo una actuacion mas intensa para vencer, eliminar
o mitigar dichas limitaciones. De esta manera, el propio sistema
judicial puede contribuir de forma importante a la reduccion de las
desigualdades, favoreciendo la cohesion social.

2. (QUE SON Y COMO NACEN LAS REGLAS DE BRASILIA?
Las Reglas de Brasilia nacen con la finalidad de facilitar el acceso a

la justicia de las personas vulnerables, introduciendo la visiéon de un
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sistema judicial proactivo frente a los obstaculos de acceso que afectan a
estas personas.

2.1. Génesis

Con los presupuestos conceptuales antes mencionados han nacido las
“Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad™, siendo el resultado del trabajo en diferentes talleres
y reuniones que tuvieron lugar los afios 2007 y 2008 dentro de la estruc-
tura de preparacion de la Cumbre Judicial Iberoamericana, que agrupa a
los Presidentes de las Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia
y a los maximos responsables de los Consejos de la Judicatura de 23
paises iberoamericanos. Resultando finalmente aprobada en el Plenario
que tuvo lugar en Brasilia en 2008.

Posteriormente, su contenido fue aprobado por las principales redes
iberoamericanas de operadores y servidores del sistema de justicia:

* la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Ptblicos (ATAMP),

* la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF),

* la Federacion Iberoamericana de Ombudsman (F10) y

* la Union Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados

(UIBA);

* habiendo contado con el apoyo del “Proyecto EUROsociAL Justi-

cia” de la UE.

Asimismo, las Reglas de Brasilia han sido objeto de declaraciones
nacionales, es decir, acuerdos y otros instrumentos de aprobacion, adhe-
sion y similares por diferentes poderes judiciales y entidades del sistema
judicial nacional.

2.2. ONU: Objetivos de Desarrollo Sostenible

Cabe destacar la estrecha relacion del contenido de las Reglas con la
Objetivo 16 de la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible. Recordemos que
este objetivo se centra en la “promocion de sociedades pacificas e inclu-
sivas para el desarrollo sostenible, la provision de acceso a la justicia
para todos y la construccion de instituciones responsables y eficaces a
todos los niveles”.

2.3. Estructuray contenido
Las llamadas “100 Reglas de Brasilia” tienen una primera parte que

contiene reglas de procedimiento, asi como de organizacion y gestion
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judicial, destinadas a facilitar el acceso a la justicia de la persona vul-
nerable, como parte en el proceso, para la defensa de un derecho: pro-
mocién de una asistencia legal y defensa publica de calidad y especia-
lizada, asi como gratuita cuando la persona se encuentre en la
imposibilidad de afrontar los gastos con sus propios recursos y condi-
ciones; revision de las reglas de procedimiento (requisitos de acceso al
proceso, legitimacion, oralidad, anticipo de la prueba) adoptando aque-
llas medidas de organizacion y de gestion judicial que resulten necesa-
rias (agilidad, prioridad, coordinacion, especializacion, actuacion in-
terdisciplinaria, proximidad); estimulo de las formas alternativas de
resolucion de conflictos; promocion de actuaciones destinadas a pro-
porcionar una informacion basica sobre los derechos (cultura juridica);
e impulso de los sistemas de resolucion de conflictos dentro de las co-
munidades indigenas, propiciando la armonizacion de los sistemas de
administracion de justicia estatal e indigena basada en el principio de
respeto mutuo.

Una segunda parte se refiere a las condiciones de realizacion de un
acto judicial, que debe adaptarse a las circunstancias de cada persona
vulnerable (derecho a un trato adecuado). Contiene un conjunto de reglas
aplicables a cualquier persona en condicion de vulnerabilidad que parti-
cipe en un acto judicial, ya sea como parte que ejercita una accion o que
defiende su derecho frente a una accion, ya sea en calidad de testigo,
victima o en cualquier otra condicion: informacion sobre los aspectos
relevantes de su intervencion en el proceso (contenido, tiempo y forma
de la informacion); comprension del acto judicial, reduciendo las dificul-
tades de comunicacion, tanto en actuaciones orales como en resoluciones
escritas; condiciones de la comparecencia en dependencias judiciales
(asistencia, informacion, asi como reglas sobre el lugar, el tiempo y la
forma); y proteccién de la intimidad (reserva de actuaciones, toma y di-
fusion de imagenes, proteccion de datos personales especialmente cuan-
do se encuentran en soporte digital)

Las Reglas contienen un ultimo Capitulo referido a las medidas des-
tinadas a fomentar su efectividad, de tal manera que puedan contribuir
de manera eficaz a la mejora de las condiciones de acceso a la justicia de
las personas en condicion de vulnerabilidad: relevancia del principio de
colaboracion, tanto a nivel interno de cada pais como a escala internacio-
nal; desarrollo de actuaciones destinadas a la sensibilizacion y formacion
de profesionales del ambito de la justicia, asi como a la realizacion de
investigaciones y estudios en la materia; aprovechamiento de las posibi-
lidades que ofrezcan las nuevas tecnologias; elaboracién de Manuales de
Buenas Practicas Sectoriales.

Las propias Reglas contemplan la existencia de una Comision de
Seguimiento, que ha venido realizando durante estos afios una impor-
tante labor de impulso de su conocimiento y aplicacion, y en definitiva
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de la eficacia de las 100 Reglas. En este &mbito, destaca la relevancia
de la actualizacion de las Reglas aprobada en el Plenario de Quito en
2018

Se trata, en definitiva, de unas reglas reconocidas por las mas impor-
tantes Redes del sistema judicial iberoamericano como estandares basicos
para garantizar el acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad. Todo ello sin perjuicio del valor normativo derivado de
la recepcion en Derecho interno del contenido de las Reglas de Brasilia
en los respectivos paises.

Para terminar, cabe destacar que seria deseable que los principios y
contenidos de las Reglas de Brasilia fuerza adoptados en un instrumento
internacional vinculante (tratado o convenio internacional) que fortalez-
ca su régimen de aplicacion por los sistemas judiciales nacionales.

3. [,CUAL ES EL CONCEPTO DE PERSONAS EN CONDICION DE
VULNERABILIDAD?

3.1. Concepto en las Reglas de Brasilia

Este concepto se encuentra en las Reglas (3) y (4) de las Reglas de
Brasilia:

A. Segun la Regla (3) de las Reglas de Brasilia, “Una persona o gru-
po de personas se encuentran en condicion de vulnerabilidad, cuando su
capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les
situe en situacion de riesgo, no estd desarrollada o se encuentra limitada
por circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema
de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

En este contexto se consideran en condicion de vulnerabilidad aque-
llas personas quienes, por razon de su edad, género, orientacion sexual
e identidad de género, estado fisico o mental, o por circunstancias so-
ciales, economicas, étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus creen-
cias y/o prdcticas religiosas, o la ausencia de estas encuentran especia-
les dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”.

B. Y la Regla (4) establece lo siguiente: “Podrdn constituir causas de
vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la
pertenencia a comunidades indigenas, a otras diversidades étnicas —
culturales, entre ellas las personas afrodescendientes, asi como la victi-
mizacion, la migracion, la condicion de refugio y el desplazamiento in-
terno, la pobreza, el género, la orientacion sexual e identidad de género
v la privacion de libertad.
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La concreta determinacion de las personas en condicion de vulnera-
bilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o in-
cluso de su nivel de desarrollo social y economico”.

3.2. Elementos conceptuales

Las Reglas no contienen una enumeracion cerrada de personas o
grupos vulnerables, sino que se han optado por recoger un concepto
general acompafado de una lista no exhaustiva de causas que pueden
determinar la vulnerabilidad. Examinemos cada una de estas cuestiones.

A. Por un lado, se establece una clausula general que define cuando
las personas se encuentran en condicion de vulnerabilidad. A tal efecto,
segun la Regla (3), tras la actualizacion de las Reglas 2018, “una persona
o grupo de personas se encuentran en condicion de vulnerabilidad, cuan-
do su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que
les sittie en situacion de riesgo, no esta desarrollada o se encuentra limi-
tada, por circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sis-
tema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”.
De esta manera, junto a la persona también se introduce una alusion al
grupo de personas en condicion de vulnerabilidad; e inserta asimismo la
referencia a la capacidad de la persona o grupo, de tal forma que conecta
la condicion de vulnerabilidad con la presencia de una insuficiente capa-
cidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les situe en
situacion de riesgo, bien por no estar desarrollada o por encontrarse li-
mitada.

B. Por otra parte, se enumeran una serie de factores que pueden cons-
tituir causas de vulnerabilidad, sefialando que se trata de una lista no
exhaustiva utilizando la expresion “entre otras”. Segun la Regla (4) po-
dran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad,

. la discapacidad,

la pertenencia a comunidades indigenas,

la pertenencia a otras diversidades étnicas—culturales, entre ellas,
las personas afrodescendientes

la victimizacion,

la migracion, la condicion de refugio y el desplazamiento interno,
la pobreza,

el género,

la orientacion sexual e identidad de género

y la privacién de libertad.
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La actualizacion 2018 introduce en el listado de la Regla (4) nuevas
causas de vulnerabilidad, con el propoésito de dotarles de una mayor vi-
sibilidad:

* La pertenencia a otras diversidades étnicas—culturales, entre ellas,
las personas afrodescendientes. La redaccidn inicial hablaba de
“minorias”-Reglas (9), (48), (49) y (79)

* La condicion de refugiado-Regla (13)

* La orientacion sexual e identidad de género, haciendo alusion a los
colectivos LGTBI-Regla (20)

C. Por tultimo, se recuerda que sera cada pais quien determine qué
concretas personas en encuentran en condicion de vulnerabilidad cara a
la aplicacion de las Reglas de Brasilia, lo que dependera de sus caracte-
risticas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y econémi-
co': por ejemplo, refugiados y poblaciones desplazadas?, personas en
situacion de mayor pobreza, ancianos®, migrantes®, poblacion carcelaria,
personas infectadas con VIH/Sida, las personas jubiladas®, la poblacion
sin techo o que viva en barrios sin regularizacion...

Como puede observarse, la discapacidad supone una causa de vulne-
rabilidad, lo que determina la aplicacion de las Reglas de Brasilia. A
continuacion examinamos las Reglas que se refieren especificamente a la
discapacidad; sin perjuicio de la aplicacion del resto de su contenido por
su dimension transversal a todas las personas en condicién de vulnerabi-
lidad.

Si el nivel de desarrollo econdémico y social es elevado, mayor podra ser el
esfuerzo del Estado para ofrecer una especial tutela de los grupos més desfa-
vorecidos.

2 Es un problema de gran importancia en paises con conflictos armados inter-
nos.

* La adecuada tutela de los ancianos esta convirtiéndose en una cuestion alta-
mente preocupante en aquellas sociedades donde concurre un gran envejeci-
miento de la poblacion.

* El tratamiento y derechos de los migrantes deviene relevante especialmente
en aquellos paises con un gran volumen de inmigrantes.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina declaré la inconsti-
tucionalidad del impuesto a las ganancias sobre las jubilaciones y pensiones
(articulos 23, inciso c; 79, inciso c; 81 y 90 de la ley 20.628, texto segun leyes
27.346 y 27.430), destacando que la reforma constitucional de 1994 genera el
deber del legislador de dar respuestas especiales y diferenciadas para los
sectores vulnerables —entre ellos los jubilados-, con el objeto de asegurarles
el goce pleno y efectivo de todos sus derechos. https:/www.cij.gov.ar/no-
ta-33919-PREVISIONAL---La-Corte-Suprema-declar--la-inconstitucionali-
dad-del-cobro-a-los-jubilados-del-impuesto-a-las-ganancias-.html
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4. CONCEPTO DE DISCAPACIDAD EN LAS REGLAS DE BRASILIA

La Regla (7) establece lo siguiente: “Se entiende por discapacidad la
situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
fisicas, psicosociales, intelectuales o sensoriales a largo plazo, y cual-
quier tipo de barreras de su entorno, que limiten o impidan su partici-
pacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas.

A los efectos de estas Reglas también se encuentran en situacion de
discapacidad, aquellas personas que de manera temporal presenten tales
deficiencias, que les limiten o impidan el acceso a la justicia, en igualdad
de condiciones con las demds”.

4.1. Instrumentos internacionales

El articulo 13 de la Convencion ONU sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006
(en adelante la Convencion ONU) reconoce el acceso a la justicia como
uno de los derechos de las personas con discapacidad. Y el articulo III.1
a) de la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra las personas con discapacidad (Guatemala
7 de junio de 1999) recoge el compromiso de los Estados parte relativo a
la adopcion de “medidas para eliminar progresivamente la discrimina-
cion y promover la integracion por parte de las autoridades guberna-
mentales y/o entidades privadas en la prestacion o suministro de bienes,
servicios, instalaciones, programas y actividades, tales como el empleo,
el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacion, la educa-
cion, el deporte, el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las
actividades politicas y de administracion”. Y. En esta misma linea, las
Reglas de Brasilia consideran la discapacidad como un factor de vulne-
rabilidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Ximenes
Lopes vs Brasil (Sentencia de 4 de julio de 2006), afirma que “La Corte
Interamericana considera que toda persona que se encuentre en una
situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en
razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado
es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y
garantia de los derechos humanos. La Corte reitera que no basta que los
Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la
adopcion de medidas positivas, determinables en funcion de las particu-
lares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion persona” (Parrafo 103). Y posteriormente afade que “Las
personas con discapacidad a menudo son objeto de discriminacion a raiz
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de su condicion, por lo que los Estados deben adoptar las medidas de
cardcter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indo-
le, necesarias para que toda discriminacion asociada con las discapaci-
dades mentales sea eliminada, y para propiciar la plena integracion de
esas personas en la sociedad” (Parrafo 105).

La Regla (7) ha sido modificada por la actualizacion 2018, redefinien-
do el concepto de discapacidad de forma mas acorde con la evolucion de
las convenciones internacionales, especialmente la Convencion ONU
2006 y la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las
formas de discriminacioén contra las personas con discapacidad:

* Segun el articulo I.1 de la Convencién Interamericana para la eli-
minacion de todas las formas de discriminacion contra las personas
con discapacidad (aprobada en Guatemala el 7 de junio de 1999),
“el término “discapacidad” significa una deficiencia fisica, mental
o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita
la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida
diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico
y social”.

El parrafo 2° del articulo 1 de la Convencion ONU segun el cual
“Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales’, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-

diciones con las demas”.

4.2. La Regla (7) y el modelo social de la discapacidad

La referencia a la situacion que resulta de la “interaccion entre las
personas... y cualquier tipo de barreras” introduce el modelo social de la
discapacidad, al que también alude el parrafo 2° del articulo 1 de la Con-
vencion ONU que se ha transcrito.

A lo largo de la historia, la manera en la que la sociedad se ha relacio-
nado con la discapacidad se ha ido modificando considerablemente, ha-
biéndose concretado principalmente en tres modelos®. El primer modelo

=N

Se incluyen, pues, los casos referidos a la “salud mental”

La Convencion ONU no incluye expresamente una definicion de la discapa-
cidad o de las personas con discapacidad, sino que contiene determinadas
orientaciones que permiten aproximarnos a su concepto.

Javier MIRANDA ERRO, “La accesibilidad universal y su gestion como
elementos imprescindibles para el ejercicio de los derechos fundamentales”,
editado por Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad

-
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es el llamado de prescindencia, en el que se consideraba que los motivos
por los que una persona tiene una discapacidad escapan al razonamiento
humano y era habitual creer que esa discapacidad tenia que ver con un
castigo de Dios; se trataba de personas que no aportaban nada a la socie-
dad y constituian una carga por si mismas, y su vida no tenia el mismo
valor que la del resto de miembros de esa sociedad y por ello se prescin-
dia de ellas, bien en el sentido literal (submodelo eugenésico) o bien
condenandolas a la marginacion o encierro (submodelo de marginacion).
El segundo modelo, el rehabilitador o médico, considera que las causas
que dan origen a la discapacidad son médico-cientificas, de tal forma que
las personas con discapacidad ya no son consideradas inutiles o innece-
sarias, pero solamente en la medida en que puedan ser rehabilitadas para
la sociedad. En tercer lugar, nos encontramos con el modelo social, que
se analiza posteriormente.

Tradicionalmente, ser una persona con discapacidad se concebia como
una disfuncion o carencia personal que residia en la propia persona; lo
que generaba que la respuesta de la sociedad se centrara bien en “reparar”
a la persona mediante la medicina o la rehabilitacion (enfoque médico),
o0 bien proporcionandole cuidados por medio de programas de beneficen-
cia o de asistencia social (enfoque de beneficencia); de esta manera, se
designan individuos y profesionales que controlan las decisiones en la
vida de la persona con discapacidad.

En los ultimos afios se ha producido un cambio relevante en la forma
de concebir la discapacidad, girando el foco de atencion hacia un enfoque
social’. En el denominado “modelo social de la discapacidad”, ésta es la
consecuencia de la interaccion del individuo con un entorno que no da
cabida a las diferencias y limites del individuo o impide su participacion
en la sociedad.

(CERMI) y ediciones Cinca, 2016, pagina 53 y ss.
https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/La_accesibilidad
universal _y su gesti n_como_elementos_imprescindibles_para el ejerci-
cio_de los_derechos fundamentales.pdf

Guia para los observadores de la situacion de los Derechos Humanos. Serie
de Capacitacion Profesional N° 17. Naciones Unidas — Derechos Humanos —
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Nueva York y
Ginebra, 2010.

https://www.ohchr.org/ layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/
Publications/Disabilities_training 17 sp.pdf&action=default&DefaultltemO-
pen=1

280


https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/La_accesibilidad_universal_y_su_gesti_n_como_elementos_imprescindibles_para_el_ejercicio_de_los_derechos_fundamentales.pdf
https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/La_accesibilidad_universal_y_su_gesti_n_como_elementos_imprescindibles_para_el_ejercicio_de_los_derechos_fundamentales.pdf
https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/La_accesibilidad_universal_y_su_gesti_n_como_elementos_imprescindibles_para_el_ejercicio_de_los_derechos_fundamentales.pdf
https://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Publications/Disabilities_training_17_sp.pdf&action=default&DefaultItemOpen=1
https://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Publications/Disabilities_training_17_sp.pdf&action=default&DefaultItemOpen=1
https://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Publications/Disabilities_training_17_sp.pdf&action=default&DefaultItemOpen=1

VIIl. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON...

4.3. Consecuencias de la adopcion del modelo social de la
discapacidad

En primer lugar, la accion del Estado y de la sociedad ha de focalizar-
se en las propias estructuras sociales, y no en la persona individual, dado
que la discapacidad es fundamentalmente una situaciéon y no un rasgo
individual. En definitiva, el entorno es el que carece de la capacidad de
incluir a estas personas, generando o profundizando su exclusion.

En segundo término, las personas con discapacidad son titulares de
derechos, dejando de ser meros receptores de servicios de beneficencia u
objetos de las decisiones de otros, y pasen a ser titulares de derechos
(enfoque de derechos humanos).

Y, en tercer lugar, las medidas para garantizar los derechos de las
personas con discapacidad han de tener como destinatarios todos los
miembros de la sociedad (concepto de sociedad inclusiva).

4.4. Otros elementos conceptuales de la Regla (7)

Con la alusion expresa a las “barreras de su entorno”, las Reglas se
alejan de antiguas concepciones que equiparaban la discapacidad con la
existencia de limitaciones funcionales. El acceso a la justicia de las per-
sonas con discapacidad estard limitado o excluido, no por padecer una
deficiencia, sino por obstaculos del propio sistema judicial (fisicas, juri-
dicas...). A titulo de ejemplo, una persona que necesite una silla de ruedas
para su desplazamiento no podra participar en un juicio si la puerta de la
sala es demasiado estrecha para la entrada de la silla, o si no existe ram-
pa o ascensor.

En el ultimo inciso de los dos parrafos de la Regla (7) se hace referen-
cia a la “igualdad de condiciones con los demas”. Cabe destacar que,
entre los principios generales por el articulo 3 de la Convencion ONU, se
reconocen en la no discriminacion (letra b) y la igualdad de oportunida-
des (letra e).

La Corte IDH, en el Caso Furlan y Familiares vs Argentina (Sentencia
de 31 de agosto de 2012) afirma que “la Corte observa que [...] se tiene
en cuenta el modelo social para abordar la discapacidad, lo cual impli-
ca que la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de
una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se inte-
rrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen para
que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva. Los
tipos de limites o barreras que comunmente encuentran las personas con
diversidad funcional en la sociedad, son, entre otras, barreras fisicas o
arquitectonicas, comunicativas, actitudinales o socioeconomicas” (Pa-
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rrafo 133). Asimismo recuerda que la Convencion ONU 2006 “contiene
normas sobre la importancia del acceso a justicia de las personas con
discapacidad “‘en igualdad de condiciones con las demas” e “incluso
mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad” (Preambulo
y articulo 13.1). En este sentido, el Tribunal considera que en casos de
personas vulnerables, como lo es una persona con discapacidad, es
imperante tomar las medidas pertinentes, como por ejemplo la prioriza-
cion en la atencion y resolucion del procedimiento por parte de las au-
toridades a su cargo, con el fin de evitar retrasos en la tramitacion de
los procesos, de manera que se garantice la pronta resolucion y ejecucion
de los mismos” (Parrafo 196). Y afirma que “las reparaciones otorgadas,
en el presente caso, deben seguir el modelo social para abordar la dis-
capacidad consagrado en los diversos tratados internacionales sobre la
materia (supra parrs. 133 a 135). Lo anterior implica que las medidas de
reparacion no se centran exclusivamente en medidas de rehabilitacion
de tipo médico, sino que se incluyen medidas que ayuden a la persona
con discapacidad a afrontar las barreras o limitaciones impuestas, con
el fin de que dicha persona pueda “lograr y mantener la maxima inde-
pendencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusion
y participacion plena en todos los aspectos de la vida” (Parrafo 278).
El segundo parrafo de la Regla (7) afirma que, a los efectos de estas
Reglas, también se encuentran en situacion de discapacidad, aquellas
personas que de manera temporal presenten tales deficiencias, que les
limiten o impidan el acceso a la justicia, en igualdad de condiciones con
las demas. De esta manera, las deficiencias y barreras de acceso pueden
afectar a la persona, no solamente de forma permanente sino también
temporalmente, por lo que debera ser protegida durante el periodo de
tiempo en el que concurran las mismas. MONTEIRO" cita como ejem-
plos el de una mujer embarazada que puede tener restricciones de acceso
a determinado local, por la dificultad, temporal, de subir escaleras, con
consecuencias negativas de lo mas variadas. Durante el espacio de tiem-
po que durara el embarazo, esta mujer es claramente una persona con
necesidades especiales, pero jamas persona con discapacidad; o el de una
persona que por tener miopia en un grado elevado y por no contar con los
recursos financieros necesarios para ponerle remedio, tiene grandes difi-
cultades para ver, explicando que sus restricciones de acceso en las mis-
mas condiciones de igualdad que las demas personas podrian simplemen-

10 José Claudio MONTEIRO DE BRITO FILHO, “Asegurando el goce de los
derechos en condiciones de igualdad: derechos humanos de las personas con
discapacidad — contexto general”, dentro de la obra “Derechos Humanos y
Grupos Vulnerables”, Red de Derechos Humanos y Educacion Superior
(dhes), 2014, pagina 79.
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te desaparecer con el uso de lentes correctoras, o mejor aun, con la
realizacion de una cirugia.

5. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

5.1. Barreras de acceso a la justicia

El “Protocolo para el Acceso a la Justicia de las Personas con Disca-
pacidad. Propuestas para un trato adecuado” (2013)" sistematiza las
principales barreras que afectan al acceso a la justicia de las personas con
discapacidad, conteniendo interesantes recomendaciones para superar
cada una de ellas. Estas barreras son:

5.1.1. Accesibilidad fisica

* Ingreso a los edificios
— Indiferencia con respecto a la falta de sefialética adecuada para
desplazarse en los edificios y dirigirse a los organismos corres-
pondientes.
— Indiferencia ante las barreras arquitectonicas
* Consulta de expedientes en mesa de entradas
Indiferencia por la infraestructura inadecuada para las personas con
— discapacidad. La elevada altura de los mostradores de Mesa de
Entradas puede constituir una barrera para aquellas personas que
se encuentran en silla de ruedas o de baja talla al momento de
consultar los expedientes y demas actos procesales propios de la
procuracion.
*» Confidencialidad en lugares de recepcion o realizacion de consultas
— Falta de confidencialidad en los lugares en los que se recibe o en
los cuales la persona con discapacidad realiza sus consultas.

I “Protocolo para el Acceso a la Justicia de las Personas con Discapacidad.
Propuestas para un trato adecuado”, Coleccion de Documentos de Politica n°
2, Area Justicia, Eurosocial, Programa para la Cohesion Social en América
Latina, Buenos Aires, octubre 2013, paginas 39 y ss
http:/www.sia.eurosocial-ii.eu/files/docs/1396257787-Protoco_Argentina_ac-
ces0%20a%201a%20justicia%20de%20personas%20con%20discapacidad.pdf
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5.1.2. Acceso a la informacion y comprension de las actuaciones

* Modo y/o procedimiento inadecuado para brindar informacion a las
personas con discapacidad y comunicarse con ellas. En tales cir-
cunstancias se produce la conculcacion de derechos o a la posible
existencia de nulidades.
* Desconocimiento sobre informacion y recursos disponibles relacio-
nados con los derechos de las personas con discapacidad.
* En causas relativas a la determinacion de la capacidad juridica de
una persona con discapacidad mental, intelectual, psicosocial, au-
ditiva u otra, se ha advertido en ocasiones que, a su inicio, no se
informa a la persona con discapacidad sobre su existencia o natu-
raleza del procedimiento y, durante la prosecucion de la causa, se
omite brindar informacion respecto a su alcance y efectos.
* En relacion con las personas con discapacidad psicosocial, se ha
advertido desconocimiento por quienes han enfrentado internacio-
nes prolongadas sobre su derecho a contar con un abogado defensor
que represente sus intereses ante el juez y su equipo interdisciplina-
rio. Ante ello, muchas internaciones transcurren sin que la persona
con discapacidad psicosocial se haya vinculado con abogado alguno,
ni suponga que ello constituye una vulneracion de sus derechos.
* Notificaciones
— Omision de un formato adecuado que asegure que la persona con
discapacidad tome conocimiento de su contenido en condiciones
de igualdad.

— Las notificaciones no resultan claras en su lenguaje

— Falta de notificacion personal al interesado. Se advierte que en
los casos de las internaciones involuntarias de personas con dis-
capacidad psicosocial o de residencia institucionalizada de per-
sonas con otras discapacidades, las cédulas personales no siempre
son entregadas directamente a la persona interesada, sino que se
dejan en la institucion, sin constatar que la persona involucrada
la reciba personalmente. Inclusive, en los casos en que esta noti-
ficacion se realiza de manera personal, se advierte que las perso-
nas con discapacidad psicosocial, intelectual o auditiva pueden
no comprender lo que se les esta notificando, lo que dependera
de la mediacion utilizada.

5.1.3. Contacto con el personal
* Identificacion del personal

— Trato despersonalizado por parte de las personas que operan en
el sistema de justicia, lo que genera situaciones en las que las PCD
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sensorial, intelectual y psicosocial no pueden identificar a la
persona que la atendi6 o le proporciond informacion
» Contacto directo

— Falta de contacto personal de las personas que operan en el sis-
tema de justicia con las PCD. Esto genera que no se realice un
seguimiento personalizado del caso, aplicando modelos generales
de actuacion. En este marco, en algunas peticiones de las PCD se
resuelve sin tener presente la voluntad de la persona o, en ocasio-
nes, resolviendo ain mas alla de ella.

5.1.4. Comparecencia en dependencias judiciales

* Audiencias — entrevistas

— Indiferencia respecto de la adopcion de ajustes razonables para
el desarrollo de las audiencias/entrevistas o actos en condiciones
de igualdad.

— Indiferencia ante la situacion de discapacidad para la fijacion del
horario de la audiencia

* Condiciones de la comparecencia

— Indiferencia respecto de la inadecuacion o inaccesibilidad de la
sala de audiencias o lugar de la comparecencia.

— Muchas veces el llamado a viva voz, en el pasillo de ingreso al
organismo, presuponiendo que todas las personas se hallan en
idéntica situacion y pueden comprender lo que se esta informan-
do, constituye un obstaculo para la PCD.

* Tiempo de la comparecencia

— Invisibilidad de los multiples obstaculos que las PCD deben su-

perar para concurrir a las dependencias del sistema de justicia.
* Forma de la comparecencia

— Indiferencia respecto de la adopcion de ajustes razonables para
el desarrollo de las audiencias/entrevistas o actos en condiciones
de igualdad.

— Inclusion y participacion de la persona con discapacidad

— Se ha advertido en algunas ocasiones la existencia de una ampli-
tud de criterio respecto de excepciones a la comparecencia a
audiencias o a la realizacion de diligencias personales en los
casos, no solamente de discapacidad fisica o movilidad reducida,
sino para aquellos que requieren apoyos intensos para la comu-
nicacion.

5.1.5. Pruebas periciales
* Inadecuada percepcion por parte de quien actia en calidad de peri-

to en un proceso respecto de las personas con discapacidad. En
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muchas ocasiones, la “mirada” que los peritos tienen para con las
personas con discapacidad no es acorde con el modelo social y de
derechos humanos. En la practica, la regla general suele ser la pre-
suncién de “incapacidad” (a la que corresponde la expresion “pre-
sunto incapaz” o “presunto insano”) y los informes periciales suelen
abordarse en forma atomizada en lugar de la interdisciplinar. Se ha
advertido cierta resistencia a modificar la mirada médico-céntrica

y tutelar.

— Esto se observa en informes que contienen términos inadecuados,
lesivos de la dignidad o discriminatorios que evidencian estereo-
tipos negativos, contradiccion o indiferencia respecto de la
CDPD.

5.1.6. Adopcion de resoluciones

— Demora en la resolucion de las situaciones que involucran a per-
sonas con discapacidad.

— Se advierte en algunas ocasiones la omision de actuacion activa
por parte de los organismos judiciales en los procesos que involu-
cran a personas con discapacidad, llegando a omitir incluso cargas
que les son impuestas por ley. Por ejemplo, en las internaciones
involuntarias, solicitar los informes de oficio para los casos de las
personas con discapacidad intelectual, psicosocial o auditiva.

— Laadopcion de resoluciones que afectan derechos fundamentales
de las personas con discapacidad, sin tener contacto previo con
ellas, constituye un obstaculo para las PCD. A modo de ejemplo,
se ha advertido que al inicio de los procesos sobre capacidad
juridica, se ha procedido a la inhabilitacién de los bienes, antes
de mantener contacto con la persona con discapacidad.

— Enmuchas oportunidades se advierte que ante pedidos por parte
de las personas con discapacidad (psicosocial, intelectual, senso-
rial y fisica) se exigen todos los recaudos formales propios del
proceso, sin considerar la aplicacion de ajustes razonables previo
a darle tramite a las peticiones efectuadas.

— Se advierte, en el caso de las medidas que implican una interna-
cion involuntaria o privacion de la libertad para las personas con
discapacidad —psicosocial, intelectual y auditiva—, que los or-
ganismos judiciales en muchas oportunidades no actuan con la
debida urgencia para adoptar las medidas y garantias establecidas
por ley

— Se advierte, en la mayoria de los casos, escasa presencia de las
personas que operan en el sistema de justicia, en las instituciones
donde se encuentran alojadas/internadas personas con algunas
discapacidades.
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— Se advierte una resistencia por parte de las personas que operan
en el sistema de justicia para poner en practica la normativa que
establece limitaciones a la discrecionalidad judicial para restrin-
gir la capacidad juridica y para aplicar el modelo de toma de
decisiones con apoyo establecido en la CDPD.

5.1.7. Garantias en el debido proceso penal

* Se ha advertido que, en ocasiones, cuando una persona con disca-
pacidad psicosocial, intelectual o auditiva es declarada inimputable
en un proceso penal, no se aplica procedimiento alguno en el que se
respeten las garantias del debido proceso y se le priva inmediata-
mente de la libertad mediante la imposicion de medidas de seguri-
dad sin determinacion temporal de la restriccion, y sin acreditar, si
quiera, su vinculacién con el hecho.

* Esusual que, si la persona pudiere tener discapacidad, los operado-
res buscan reducir la investigacion al juicio de inimputabilidad, sin
analizar previamente si el hecho realmente ocurrio, si la persona
particip6 en su ejecucion y si la conducta fue, ademas, tipica y an-
tijuridica. Ello reviste trascendencia y gravedad cuando se impone
como consecuencia del juicio de inimputabilidad, una medida de
seguridad restrictiva de la libertad, privandose a la persona con
discapacidad de su derecho a plantear, por ejemplo, su participacién
en el hecho o el haber actuado en legitima defensa y de obtener una
absolucion sin consecuencias. En correlato con lo manifestado pre-
cedentemente, suele ocurrir que los operadores también restan im-
portancia al analisis de la capacidad procesal para estar en juicio.
Por ello es preciso remover las practicas prejuiciosas y estereotipa-
das (tanto de los cuerpos periciales como de las personas que operan
en el sistema judicial) que asocian un diagnostico médico en el
campo de la salud mental con la presuncion de que esa persona no
puede conocer y comprender la criminalidad del acto.

* Asimismo, debe tenerse presente que la declaracion de inimputabi-
lidad no exime de responsabilidad civil a las personas objetivamen-
te responsables (padres, empleadores, etc.)

5.2. Garantia de la tutela judicial
5.2.1. Principio general
En el Consejo de Europa, se viene entendiendo que el articulo 14 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos, con sus referencias a “otras”
razones, también protege a las personas con discapacidad frente a cual-

287



GUIA DE BUENAS PRACTICAS SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS...

quier discriminacion en el ejercicio de sus derechos (STEDH, Glor c.
Suiza, n 13444/04, 30 de abril de 2009). Sin embargo, hay que tener
presente que el articulo 14 no recoge un derecho auténomo, de tal forma
que prohibe la discriminacion por razones de discapacidad tinicamente
en relacion con los derechos sustantivos del CEDH. Aunque el Protocolo
n° 12 del CEDH (ratificacion en BOE de 14 de marzo de 2008) extiende
la proteccion contra la discriminacion a cualquier derecho garantizado
por el Derecho nacional o por cualquier acto adoptado por una autoridad.

Como quiera que las personas con discapacidad se enfrentan con
mayores obstaculos para la tutela judicial de sus derechos, los poderes
publicos han de velar por que las mismas tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones a los demas, sin discriminacion, para lo cual han
de adoptarse todas aquellas medidas que resulten necesarias.

Esta idea se recoge en la Regla (8), que afirma lo siguiente: “Se estableceran
las condiciones necesarias de accesibilidad para garantizar el acceso a la
Jjusticia de las personas con discapacidad, incluyendo aquellas medidas
conducentes a utilizar todos los servicios judiciales requeridos y disponer
de todos los recursos que garanticen igualdad de trato, reconocimiento
como persona ante la ley, respeto de su autonomia, capacidad de actuar,
seguridad, movilidad, comodidad, comprension, privacidad y comunica-
cion, sea ésta a través de cualquier medio tecnoldgico que requiera, aten-
diendo la brecha digital y cultural. Se promoverd en los Poderes Judiciales
la inclusion laboral de las personas con discapacidad”.

Esta Regla viene a reconocer que el acceso a la justicia de las personas
con discapacidad tiene una especial relevancia para luchar contra su
discriminacion en los diferentes &mbitos de la vida social. En este senti-
do la Corte IDH, en el Caso Furlan y Familiares vs Argentina (Sentencia
de 31 de agosto de 2012) afirma que “ la Corte considera que las perso-
nas con discapacidad a menudo son objeto de discriminacion a raiz de
su condicion, por lo que los Estados deben adoptar las medidas de ca-
racter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole,
necesarias para que toda discriminacion asociada con las discapacida-
des sea eliminada, y para propiciar la plena integracion de esas personas
en la sociedad. El debido acceso a la justicia juega un rol fundamental
para enfrentar dichas formas de discriminacion” (Parrafo 135).

Cabe destacar, en primer lugar, que la actualizacion 2018 introduce la
expresion “se estableceran”, frente a la inicial “se procurara establecer”,
con lo que se pretende fortalecer el caracter vinculante de su contenido.

La Regla (8) se refiere a la obligacion de establecer las condiciones
necesarias de accesibilidad para garantizar el acceso a la justicia de las
personas con discapacidad. La finalidad esencial de las Reglas no es re-
conocer nuevos derechos a las personas con discapacidad, sino asegurar
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la aplicacion del principio de no discriminacion en el ejercicio de cada
uno de los derechos recogidos por el ordenamiento juridico, de tal mane-
ra que puedan ser ejercidos en igualdad de oportunidades.

5.2.2. Ajustes razonables en la tutela judicial

Para conseguir la mencionada finalidad, la misma Regla se refiere a
la implementacion de “aquellas medidas conducentes a utilizar todos los
servicios judiciales requeridos y disponer de todos los recursos”. Esta
referencia ha de ser interpretada en relacion con el concepto de ajustes
razonables'? contenido en el articulo 2 de la Convencion: “las modifica-
ciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los dere-
chos humanos y libertades fundamentales”. En este sentido, el propio
articulo 13.1 de la Convencion, al referirse al acceso a la justicia, afirma
que “Los Estados Partes asegurardan que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas,
incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para
facilitar el desemperio de las funciones efectivas de esas personas como
participantes directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos,
en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de in-
vestigacion y otras etapas preliminares”.

En definitiva, los “ajustes” consisten en la adaptacion que se realiza
en una norma, una practica, una condiciéon o un requisito para tener en
cuenta las necesidades especificas de una persona con discapacidad', con

' Sobre la relacion entre “ajustes razonables” y medidas de “accion positiva”,
véase Fernando PINDADO GARCIA, “Hacia una catalogacion de los dere-
chos fundamentales-Los derechos econdmicos, sociales y culturales de las
personas con discapacidad como derechos fundamentales-“, V Premio CER-
MI Derechos Humanos y Discapacidad, editado por CERMI y ediciones
Cinca, 2015, pagina 63
https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/coleccion
ONU n_13 - OK %282%29.pdf

Guia para los observadores de la situacion de los Derechos Humanos. Serie
de Capacitacion Profesional N° 17. Naciones Unidas — Derechos Humanos
— Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Nueva York y
Ginebra, 2010, pagina 21.

https:/www.ohchr.org/ layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Docu-
ments/Publications/Disabilities_training_17 sp.pdf&action=default&De-
faultltemOpen=1
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el fin de que esa persona pueda acceder a la justicia plenamente y en
condiciones de igualdad en sus tres planos:

* Plano procesal o legal, para participar en los procesos judiciales para

defender un derecho propio (demandante, demandado, acusado....)

* Plano fisico, para tener plena accesibilidad fisica a los edificios e

instalaciones judiciales

* Plano comunicacional, para recibir la informacion de forma efecti-

va utilizando los medios adecuados: sistema Braille, formatos digi-
tales, accesibilidad web, textos de lectura facil, lenguaje de signos,
entre otros

Por tanto, en primer lugar habra que detectar la propia necesidad de
un ajuste; en segundo lugar, deberan determinarse las especificas medidas
que resultan adecuadas en el caso concreto; y, por Gltimo, serd necesario
valorar si las mismas resultan_razonables. Para determinar si un 6rgano
del sistema de justicia o servidor judicial ha tomado todas las medidas
necesarias para proporcionar el acceso a la justicia a una persona con
discapacidad, el concepto clave es el de “carga desproporcionada o inde-
bida”, de tal manera que para establecer una exencion legitima de la
obligacion de proporcionar ajustes razonables, se debe demostrar que
satisfacer las necesidades de un individuo impondria una carga despro-
porcionada o indebida sobre la organizacion. De esta manera, resulta
relevante que el Juez, Fiscal, Letrado de la Administracion de Justicia. ...
que ha de afrontar la situacion tenga un amplio conocimiento y sensibi-
lizacion sobre la discapacidad y sobre las barreras que obstaculizan la
participacion de las personas con discapacidad en el acceso a la justicia

También cabe destacar la relevancia de la capacitacion de quienes
trabajan en el sistema judicial. En este sentido, el articulo 13.2 de la Con-
vencion, al regular el acceso a la justicia, establece lo siguiente: ‘4 fin de
asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la
Justicia, los Estados Partes promoverdn la capacitacion adecuada de los
que trabajan en la administracion de justicia, incluido el personal poli-
cial y penitenciario”.

La Regla (8) dispone que se procurara establecer las condiciones ne-
cesarias para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad
al sistema de justicia. Se incluyen aquellas medidas conducentes a utilizar
todos los servicios judiciales requeridos y disponer de todos los recursos
que garanticen los siguientes elementos:

* Igualdad de trato (novedad en actualizacion 2018)

* Reconocimiento como persona ante la ley (novedad en actualizacion

2018)

* Respeto de su autonomia (novedad en actualizacion 2018)

» Capacidad de actuar (novedad en actualizacion 2018)

* Seguridad
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* Movilidad

» Comodidad

» Comprension

* Privacidad

+ Comunicacion, sea ésta a través de cualquier medio tecnoldgico que
requiera, atendiendo la brecha digital y cultural (nueva redaccion
dada por actualizacion 2018)

5.2.3. Inclusion laboral

El segundo parrafo de la Regla (8), introducido por la actualizaciéon
2018, hace referencia a la inclusion laboral al establecer que “se promo-
verd en los Poderes Judiciales la inclusion laboral de las personas con
discapacidad”. Téngase en cuenta que la Directiva 2000/78/CE del Con-
sejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, establecia,
entre sus principios, los siguientes: (9) “El empleo y la ocupacion son
elementos esenciales para garantizar la igualdad de oportunidades para
todos y contribuyen decisivamente a la participacion plena de los ciuda-
danos en la vida economica, cultural y social, asi como a su desarrollo
personal”.

5.2.4. Discapacidad y proceso penal

Resulta necesario prestar especial atencion a una cuestion que tiene
perfiles especificos: el acceso de las personas con discapacidad al sistema
de justicia penal. Efectivamente, uno de los grandes problemas surge en
torno a la discriminacion que las personas con discapacidad sufren en el
ambito del sistema penal, especialmente por el trato que se les otorga en
las instituciones. Segun el Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas'¥, en esta materia resulta necesario:

* Realizar un examen estructural de los procedimientos para sancio-

nar penalmente a las personas con discapacidad cuando comenten
delitos

1 Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad
Carlos III de Madrid, Resumen Ejecutivo “La aplicacion de la Convencion
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en la Unioén
Europea y paises que la forman”, editado por Comité Espaiiol de Represen-
tantes de Personas con Discapacidad (CERMI) y ediciones Cinca, 2017, pa-
gina 91
https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/documento%20es-
panol_impresion.pdf
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* Suprimir el criterio de peligrosidad y las medidas preventivas y de
seguridad relacionadas con el mismo, cuando una persona con dis-
capacidad psicosocial es acusada de delito

» Garantizar ajustes razonables y accesibilidad en prisiones

» Abolir todas las practicas que implican violaciones de derechos en
las instituciones y centros, con caracter especial las practicas equi-
parables con tortura

+ Contar con datos fiables e integrales

* Realizar programas de concienciacion

Cabe destacar que la legislacion derivada de la UE establece derechos

especificos para las personas con discapacidad en el proceso penal. La
Directiva 2012/29/UE dispone que las victimas con discapacidad deben
poder ejercer todos los derechos recogidos en la Directiva (considerando
15). La UE también ha dispuesto protecciones especificas para las perso-
nas con discapacidad en los procesos penales. Por ejemplo, la Directiva
2012/13/UE sobre el derecho a la informacion en los procesos penales
obliga a los Estados miembros a garantizar que la informacion se facilite
en lenguaje sencillo y accesible, teniendo en cuenta las necesidades con-
cretas de las personas sospechosas o acusadas que sean vulnerables. La
Directiva2012/13/UE sobre el derecho a interpretacion y traduccion en
los procesos penales obliga a prestar asistencia adecuada a personas con
limitaciones auditivas o de expresion oral. Ademas, la Directiva 2013/48/
UE sobre el derecho a la asistencia de letrado obliga a los Estados miem-
bros a garantizar que, cuando se aplique la Directiva, se tomen en consi-
deracion las necesidades especificas de los sospechosos y acusados que
sean vulnerables. Por ultimo, la Recomendacion de 27 de noviembre de
2013 relativa a las garantias procesales para las personas vulnerables
sospechosas o acusadas en procesos penales (DO 2013 C 378) aconseja-
ba adoptar salvaguardias procesales para las personas vulnerables que
fueran sospechosas o acusadas en procesos penales.

5.2.5. Vista o juicio para la determinacion de la capacidad

La presencia de la persona en la comparecencia para la determinacion
de su capacidad (o su revision'®) es relevante por dos razones: primero,
para que esa persona pueda presentar su propio caso; y, segundo, para
que el juez pueda formarse su opinion personal acerca de la capacidad
mental del demandante's. Téngase en cuenta que solamente se puede

15 Puede ser preciso volver a revisar las restricciones al cabo de algin tiempo,
especialmente si la persona lo solicita, véase STEDH, Matter c. Eslovaquia,
n.° 31534/96, 5 de julio de 1999, apdo. 68

16 STEDH, X e Y c. Croacia, n.° 5193/09, 3 de noviembre de 2011, apdos. 84-85.
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establecer una limitacion de la capacidad si es necesario para proteger a
la persona en cuestion'”.

6. ACCESIBILIDAD DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

6.1. Concepto de accesibilidad

La accesibilidad es una de las notas caracteristicas de un servicio
publico de calidad y puede definirse como el grado con el que un servicio
puede ser usado por todas las personas, independientemente de sus capa-
cidades, por lo que afecta sobre todo a las personas con discapacidad.

Esta accesibilidad constituye uno de los principios de la Convencion
ONU (articulo 3), y ha de ser analizada en su relacion en el concepto de
participacion e inclusion efectivas. Los elementos de participacion e in-
clusion plenas y efectivas y de accesibilidad significan que la sociedad
en sus dimensiones tanto publicas como privadas esta organizada para
que todos puedan participar plenamente. Para las personas con discapa-
cidad estar plenamente incluidas en la sociedad significa ser consideradas
y valoradas como participantes en condiciones de igualdad con los demas.
Sus necesidades son entendidas como parte integrante del orden social y
econdmico y no son sefialadas como “especiales”.

6.2. Accesibilidad y sistema judicial

En relacion con el sistema de justicia, la Regla (77) establece que “se
facilitara la accesibilidad de las personas con discapacidad a la celebra-
cion del acto judicial en el que deban intervenir, y se promoverd la eli-
minacion de todo tipo de barreras arquitectonicas, de informacion, co-
municacion y actitudinales facilitando tanto el acceso como la estancia
en los edificios judiciales”.

Para lograr la integracion plena, es necesario un entorno social y fisi-
co accesible y sin barreras fisicas. Y los anteriores elementos ha de inter-
pretarse en relacion con el concepto de disefio universal definido en la
Convencion como el “diserio de productos, entornos, programas y servi-
cios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible,
sin necesidad de adaptacion ni disefio especializado” (articulo 2). De esta

17 Consejo de Europa, Comité de Ministros, Recomendaciéon R(99)4 sobre
principios aplicables a la proteccion legal de los adultos discapacitados, prin-
cipio 3.
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manera, en la fase de disefio se deben considerar las necesidades de todos
los miembros de la sociedad para evitar que se requieran adaptaciones
especiales mas adelante'®

A estos efectos, resultan relevantes tanto las condiciones de acceso a
los espacios fisicos (accesibilidad fisica), como la utilizacion de las nue-
vas tecnologias para mejorar dichas condiciones, especialmente a través
de la denominada “accesibilidad web”.

En relacion con el lugar de la comparecencia, la Regla (66) establece
que “resulta conveniente que la comparecencia tenga lugar en un entor-
no comodo, accesible, seguro y tranquilo”. En esta Regla se sefalan las
caracteristicas que deberia reunir el lugar donde tenga lugar el juicio,
vista o comparecencia en la que participe una persona en condicion de
vulnerabilidad: comodidad (espacio cuyos elementos determinen que la
personas se encuentre a gusto'), accesibilidad, seguridad y tranquilidad
(lugar con las notas de tranquilo, sosegado o pacifico?). Cabe destacar la
experiencia hondurefia de creacion de Despachos de Usos Multiples, que
consiste en la designacion de un espacio adecuado como sala de audien-
cias en el primer piso de los edificios del Poder Judicial, a efecto de que
los jueces y juezas realicen las audiencias en que intervengan personas
con dificultad de movilizacion.

Por otra parte, la Regla (95) afirma que “se procurara el aprovecha-
miento de las posibilidades que ofrezca el progreso tecnologico para
mejorar las condiciones de acceso a la justicia de las personas en con-
dicion de vulnerabilidad”. En definitiva, las Tecnologias de la Informa-
cion y de la Comunicacion (TIC) favorecen la aplicacién de instrumentos
que abran la justicia al ciudadano, sin barreras econdmicas, geograficas,
lingiiisticas, terminologicas o de cualquier tipo, que 1mp1dan su acceso a
los tribunales. En definitiva, se trata de insertar a la justicia en la sociedad
de la informacion, mediante la aplicacion de los conceptos de Adminis-
tracion electronica en beneficio de las personas que se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad, como ocurre con las personas con discapa-
cidad.

'8 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (Naciones Unidas),
“Vigilancia del cumplimiento de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad. Guia para los observadores de la situacion de los
derechos humanos”, Serie de Capacitacion Profesional No 17, 2010, pagina
22.

1 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola

20 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola
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7. EpriLOGO

Las Reglas de Brasilia contienen los elementos necesarios para garan-
tizar la tutela judicial efectiva de las personas con discapacidad, por lo
que han de ser tenido en cuenta por los responsables del sistema judicial,
para que promuevan el desarrollo de politicas publicas que garanticen el
acceso a la justicia de sus beneficiarios; asi como por todos los servidores
y operadores del sistema de justicia (jueces, fiscales, letrados de la Ad-
ministracion de Justicia, funcionarios, abogados, procuradores gradua-
dos sociales...), para que apliquen las medidas que se adopten y otorguen
a las personas con discapacidad un trato adecuado a sus circunstancias
singulares.

Desde esta perspectiva, las Reglas de Brasilia han de convertirse en
un referente del sistema judicial espafiol, como ya ocurre en los paises de
la comunidad iberoamericana.
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CERTIFICACION DE ACUERDO RELATIVO A INFORME
Acto que se certifica: Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial en su reunion 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

1. 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 evacuacion 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 Comision Permanente del Consejo, en su reunién de 4 de octubre de
2018, designé 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 funcion consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561 de la Ley Organica del Poder Judicial (en la redaccion
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/Jeyes
penales y normas sobre régimen penitenciario» (articulo 561.1, apartado 8,
LOPJ).

4.- Atendiendo a este dictado, en aras a una correcta interpretacion 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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que 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 colaboracion
entre los 6rganos 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 correccién de
los textos normativos y, por consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los
procesos judiciales, por cuanto son los 6rganos jurisdiccionales quienes, en
ultima instancia, habran de aplicar posteriormente las normas sometidas a
informe de este Consejo, una vez aprobadas por el 6rgano 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
legislacién 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
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.

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 consideracion 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 configuracion 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

298



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Secretaria General

evidentemente, por mas que constituya el nicleo 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 alla de
cuestiones meramente nominales y terminoldgicas-, sobre amplios sectores
del ordenamiento juridico civil, alcanzando a las normas de conflicto del
sistema autéonomo 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,
separacion y divorcio, filiacidn, patria potestad, prodigalidad, emancipacién
y régimen econdmico matrimonial), a la posesidon y a diversos aspectos del
derecho sucesorio, al régimen de capacidad y validez contractual, a la
nulidad, anulabilidad y rescisién 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 espafiol, tanto en la legislacion de Registro Civil, en lo relativo al
acceso y 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 legislacion 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 legislacion procesal, en particular en la
regulaciéon de los procesos sobre capacidad de las personas y la provision 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
declaraciéon judicial de incapacidad, total o parcial, y de la modificacion
judicial de la capacidad, asi como de la regulacion de las figuras tutelares
conforme a un sistema de sustitucion y de representacion 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 118.13 y 120.12 del Cdédigo 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 regulacion propuesta que tienen una naturaleza netamente procesal o
que se encuentran vinculados, en mayor o menor medida, al ejercicio de la
funcién 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 funcién jurisdiccional,
bien directamente por determinarse en la norma el caracter y el alcance de
la intervencidn judicial, bien de forma indirecta o refleja por derivarse de
ella efectos, principalmente registrales y de publicidad, que completan la
configuracion 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 Cddigo 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 Cédigo
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 Jurisdiccién Voluntaria.

IV. CONSIDERACIONES GENERALES

15.- Conforme se expresa en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto y
en la Memoria —extensa- de Impacto Normativo (MAIN) que lo acompafia, la
reforma proyectada pretende dar un paso decisivo en la adecuacién 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 Convencidn 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 elaboré una norma que, a través de los correspondientes
instrumentos de ratificacién del texto de la Convencién y de su Protocolo
Facultativo, fuera juridicamente vinculante para los Estados parte,
articulando un sistema de regulacion de la discapacidad con vocacion de
generalidad que la sitla indiscutiblemente en el marco de los derechos
humanos y constituye un cambio de paradigma en la consideracién y
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 desatencion de las personas con
discapacidad y su inclusién social. Este cambio de paradigma comporta la
consideracidén 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 incorporacion
a los ordenamientos juridicos nacionales mediante el depdsito de los
oportunos instrumentos de ratificacion, 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 Convencion.

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 satisfaccidon 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 orientacion 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 eliminacién de todas las formas de discriminacion
Racial de 21 de diciembre de 1965, la Convencidon sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion 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 Convencion
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
Accion 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 allda 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 armonizacion normativa a través de la recepcion de las
disposiciones de la Convencion en los ordenamientos internos de los
Estados parte.

20.- El marco constitucional espafiol habilita sobradamente dicha recepcidn,
tanto material como formalmente. El articulo 14 declara, como es sabido, la
igualdad de todos los espafioles ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién
o cualquier otra condiciéon o circunstancia personal o social. El articulo 49
ofrece, por su parte, cobertura a la ejecucién de politicas activas de
integracién 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
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atencion especializada que requieran y los ampararadn 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 publicacion 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, Espafia ratificd la Convencidbn y su Protocolo
Facultativo por Instrumento de ratificacion publicado en el Boletin Oficial del
Estado de 21 de abril de 2008, y entrd en vigor el 3 de mayo de ese mismo
afio. A partir de ese momento la Convenciéon pas6é 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 Constitucidn, 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 Unidn Europea aprob6 la Convencion por Decision del
Consejo de 26 de noviembre de 2009 (Decision del Consejo, de 26 de
noviembre de 2009, relativa a la celebracidon, por parte de la Comunidad
Europea, de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, DO L 23/35, de 27.1.2010). Debe recordarse
que la Unién Europea ha mantenido un compromiso activo con la
elaboracién de la Convencién 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 Comunicacién de la Comision 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
que 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 Convencién la universalidad, la
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indivisibilidad, la interdependencia y la interrelacion 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 interaccidon entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno
que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas. Asimismo, se reconoce que la discriminacidon
contra cualquier persona por razén 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 «[pJromover, 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 participacién 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 Convencidn. 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 participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicién 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 evolucion 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 y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna
por razon 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 Convencion» (articulo 4.1a); «[T]Jomar todas las medidas
pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan
discriminacién contra las personas con discapacidad» (articulo 4.1b);
«[T]ener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la
proteccién y promocion de los derechos humanos de las personas con
discapacidad» (articulo 4.1c); «[A]bstenerse de actos y practicas que sean
incompatibles con la presente Convencion y velar por que las autoridades e
instituciones publicas actien conforme a lo dispuesto en ella» (articulo 4.1
d); y «[P]Jromover la formacién de los profesionales y el personal que
trabajan con personas con discapacidad respecto de los derechos
reconocidos en la presente Convencion, a fin de prestar mejor la asistencia
y los servicios garantizados por esos derechos» (articulo 4.1i). Y con
respecto a los derechos econdémicos, 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 cooperacién
internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos
derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la presente
Convencion que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho
internacional» (articulo 4.2).

28.- Esta enumeracion de principios se complementa con el de igualdad y
no discriminacion, 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 discriminacion alguna.

2. Los Estados Partes prohibirdan toda discriminacidon por motivos de
discapacidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad
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proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacién por cualquier
motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacién, 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 consecucion de la
plena efectividad de los principios que proclama la Convencidn, se
complementan con otras vinculadas a la efectividad de los derechos de
caracter material que se declaran en el articulo 12, de especial significacion
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]las 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]ue 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. (...)».

306



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

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 desempefio de las
funciones efectivas de esas personas como participantes directos e
indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusién de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares» (apartado primero); y a tal fin, «[lJos Estados Parte
promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan en la
administracién de justicia, incluido el personal policial y penitenciario»
(apartado segundo).

II

32.- Tras la ratificacion y publicacion de la Convencion, el legislador espafiol
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 legislacion reguladora de los procedimientos de
incapacitacion para su adaptacion a las previsiones de la CNY. En la
Disposicion 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
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, se preveia, bajo la
rabrica “Reforma de la legislacion reguladora de los procedimientos de
modificacién 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 legislacidon reguladora de los
procedimientos de incapacidad judicial, «[qlue pasaran a denominarse
procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar», para su
adaptacion 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 Convencién, 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 legislacion espafiola a la CNY, fruto del cual fue el Proyecto
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de Ley de adaptacion 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 Codigo Civil, del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de modificacion 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 representacién 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 una 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 y
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 modificacion 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 designacion de la figura de apoyo en
consonancia con el nuevo sistema propuesto.

36.- Este proceso de elaboracién normativa se ha visto jalonado por
promulgacion de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa
a la Convencién 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 tramitacidon
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 afo 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 precedid 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 Convencién, y, por consiguiente, la necesidad de acometer las
modificaciones pertinentes en aquellos textos legales sobre los que los
sefalados preceptos de la Convencion y sus principios inspiradores tenian
impacto, entre los cuales se encontraba el Codigo 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 protecciéon y cumpliese
los requisitos de proporcionalidad y adecuacion al fin perseguido. Y se
insistia en la obligacidon, impuesta desde la Convencion, 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 proteccion establecidas en su beneficio se articulasen tomando
en consideracion sus deseos y preferencias.

38.- El proceso de adaptacion del ordenamiento juridico espafiol 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
aprobo el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social (TRLGPD); con la reforma del
Cddigo 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 relacidén con el derecho de las personas
con discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de condiciones; vy, en
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fin, con la Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacion de la
Ley Organica 5/1999, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para
garantizar la participacion 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 redaccién 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 afade:

«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 anotacion correspondientes.

41.- En la fecha de elaboracién 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
dérgano constitucional, cuyo eje principal, como se ha anunciado, es la
modificaciéon 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 modificacion 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 concesidon judicial de la emancipacién y del
beneficio de la mayoria de edad y a la proteccion del patrimonio de las
personas con discapacidad, respectivamente.

III

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 Convencion, fundamentalmente de su articulo 12,
modifica en profundidad el régimen de la incapacidad y de la modificacion
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 consecucion del principio de
igualdad de todas las personas en el ejercicio de su capacidad juridica y la
eliminacién 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 afaden, también como elementos
inspiradores de la reforma que provienen de los principios rectores de la
Convencion, el respeto a la tutela de los derechos y 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 adopciéon 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 consideracion 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 regulaciéon de la discapacidad en la esfera civil y procesal
civil que se impone desde la Convencidn enraiza con el pleno
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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 Convencidon conduce -e impulsa al prelegislador en
el texto proyectado- a la unificacion 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 ultima 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 disociacién 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 proteccion de
los derechos humanos, los que conducen a una indefectible identificacién de
la capacidad juridica y la capacidad de obrar en la configuracién 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
Convencion 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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dictdmenes sobre la adaptacion de los distintos ordenamientos juridicos a
las disposiciones de la Convencidn- se concluye que esta impone la
adecuacion y, en su caso, la revision 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 revision de los sistemas juridicos que
restringen la capacidad juridica de las personas con discapacidad; iv) el
establecimiento, como Unico 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 declaracion 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 suspension de
la capacidad de obrar y la representacion del discapacitados sean
excepcionales; y vi) la adopcion 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 érgano judicial competente, independiente e imparcial.

50.- Esta es, precisamente, la lectura que el prelegislador, a partir de la
propuesta que ha formulado la Secciéon de Derecho Civil de la Comision
General de Codificacién, ha hecho del texto de la Convencién 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 Espafia, aprobadas en su 622 sesiéon del 23 de
septiembre de 2011 (CRPD/C/ESP/CO/1), que, en lo que se refiere a la
adaptacion del ordenamiento espafiol a las disposiciones del articulo 12 de
la Convencion, 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 sustitucién en
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la adopcidn de decisiones por una asistencia para la toma de decisiones que
respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la persona. Se
recomienda, ademas, que se proporcione formacion sobre esta 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 legitimacion -
aptitud- para ejercitarlos.

51.- El sistema que propugna 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 “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 rehabilitacion de
la patria potestad. El juicio sobre la capacidad persiste, pero no para la
declaracion judicial de la modificacion de la capacidad, sino para, en funcidon
de su resultado, y en atencion 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 “/a confeccién 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 autoorganizacion 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
sustitucion 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 modificacién de la capacidad y provisiéon
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 filiacion, a la patria potestad, a la
adopcidn, asi como a la capacidad de donar y de testar, a diversas figuras e
instituciones del régimen de sucesion mortis causa, y al régimen de
responsabilidad contractual y extracontractual.

Iv

53.- Conviene, llegado este punto, detenerse en el analisis 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 proteccién -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 incapacitacion regulada en los paragrafos 104, 105 y 106 del
Codigo Civil y la subsiguiente provision de la tutela (§ 1898 y 1990 BGB)
para configurar el sistema de proteccion 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
acentla 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 reforzé 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 /ege 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 y
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 fomenté 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 incorporo 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
actuacion 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 nimero de asistencias, reforzando fundamentalmente la
subsidiariedad respecto de las otras ayudas mencionadas en el §1896 BGB,
y reforzando al mismo tiempo las funciones de la Oficina de asistencia, que
entré 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 evitacion de la designacion 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 (“Qualitdt 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 adopcién 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 Cédigo Civil de 1912) y
unificarlas en un solo instrumento, también llamado ahora curatela, que
puede ser de acompafiamiento, 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 limitacién 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 combinacion 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
limitacion o ausencia de discernimiento permanente.

59.- En Suiza la Convencidn entrd en vigor en mayo de 2014. Al igual que
sucedié 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 Codigo Civil eran conformes con la Convencion, 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 acompafiamiento 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
incapacitacién (Entmdndigungsordnung) de 1916 tuvo lugar en el afio 1984,
incorporando en el Cddigo Civil el régimen sobre proteccién 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 criticd duramente el sistema y el régimen de proteccion
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, estd en
curso una reforma legislativa que tiene como eje central la abolicion de la
limitacion automatica de la capacidad de obrar, al tiempo que se persigue
potenciar los mandatos preventivos y la representacion 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” (“gewélhter Erwachsenenvertreter”), con funciones
limitadas. Paralelamente, se incide en la regulacion de las asociaciones
tutelares, a quienes se atribuye la trascendental funcidon del “clearing” -la
blusqueda de otros apoyos antes de disponer la curatela-, de forma similar a
las que tienen las Oficinas de proteccion 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 habilitaciéon familiar
(habilitation familiale), en sus dos modalidades: la habilitacion entre
esposos o conyugal (art. 219 del Cédigo Civil), y la habilitacion familiar
propiamente dicha (articulos 494.1 a 494.12 del Cddigo Civil).

65.- Habida cuenta del rigor con el que el Comité de expertos extrae las

consecuencias del articulo 12 de la Convencién, 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 Convencion, 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 Codigo 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; consideracidon esta que, sin embargo,
se empafia cuando el asistido ha otorgado poderes preventivos, generales o
especiales, que se antepongan conforme a la voluntad del poderdante a la
designacion del defensor judicial.

67.- No cabe decir lo mismo, sin embargo, de la habilitacion 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 expresién de la
voluntad de un miembro de la familia, y que permite a los otros miembros
asegurar la proteccion de aquel miembro que se encuentra en situacion de
vulnerabilidad, confiriendo a los habilitados, bien facultades de
representacion generales, bien facultades representativas limitadas,
siempre con una duracién no superior a diez afios. Se trata, por tanto, de
un mecanismo propiamente de sustitucion, y no de asistencia, de la persona
vulnerable o con discapacidad, lo que puede entrar en colision con los
principios y postulados de la Convencion.

68.- La doctrina cientifica francesa, sin embargo, predica la conciliacion del
régimen de proteccion de las personas con discapacidad y los
requerimientos de la Convencién, no obstante las situaciones de
representacion y sustitucién 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 individualizaciéon, y al respeto de las libertades, los
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derechos fundamentales y la dignidad de la persona (articulo 415 del
Cadigo 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 Convencién, y en particular de su articulo 12. El Comité de
expertos ha manifestado su preocupacion sobre la utilizacién de
mecanismos de sustitucion en la toma de decisiones. Como consecuencia de
ello, la propuesta de ley n°® 1985/2016 aboga por una reforma radical del
régimen de proteccion de las personas discapacitadas, que pasa por la
supresion de los institutos de la interdiccion o incapacidad y la
inhabilitacién, en linea también con la consolidada orientaciéon de la
jurisprudencia, y por el reforzamiento del instituto del “amministrazione di
sostegno” como instrumento de proteccion con caracter general,
modificando el Capitulo II del Titulo XII del Libro primero del Cédigo Civil,
que 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 acompafiado, eliminando las instituciones de la
incapacitacion y la inhabilitacion, y llevando a cabo las pertinentes
modificaciones en el Cédigo Civil y en la legislacion procesal. En particular,
el nuevo articulo 138 del Cddigo Civil regula la medida del acompafiamiento
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 Convencién, 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 justificacion 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 interpretacion
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 Convencidn 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 acepté 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 integracién del régimen vigente de proteccion con los
principios de la Convencidon es posible, siempre que aquel se interprete
como un sistema de proteccion: «[L]Ja privacion de todos o parte de los
derechos que se ostentan como consecuencia de la cualidad de persona sélo
puede adoptarse como un sistema de protecciéon». Para que funcionen los
sistemas de proteccion 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 hipotesis 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. «[P]or 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 regulacion 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 proteccion como la
incapacitacion, independientemente del nombre con el que finalmente el
legislador acuerde identificarla, solamente tiene justificacion con relacién a
la proteccion de la persona. Se han de leer conjuntamente la CE y la
Convencion para que se cumplan las finalidades de los articulos 10, 14 y 49
CE, de forma que «[/]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
valoracién de las condiciones personales del sujeto, siempre en relacion con
el exclusivo interés de la persona. Esta sigue teniendo la cualidad de tal y,
por tanto, sigue teniendo capacidad juridica y 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 «[nJo es argumento para considerar
esta institucion [con referencia a la incapacitacidon] como contraria a los
principios establecidos en la Convencion el que la incapacitacion pueda
constituir una violacién 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 proteccion, no de exclusion. 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 Convencidn: <«[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
incapacitaciéon también deben ser interpretadas de acuerdo con |la
Convencion, y ha incidido en la graduacion de la incapacidad y en una
concepcidn abierta de las causas de incapacitacion:«[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 graduacion de la incapacidad. Esta
graduaciéon 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 proteccidon «[s]Je 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 proteccién 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 continlia: «[S]Je 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 representacién, 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 incapacitacién, 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 valoracién en la motivacidn de la sentencia, han de ser interpretados
a la luz de los principios de la Convencidén. 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 dictamenes necesarios en relacion 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
proteccion conforme a los principios de la Convencion, 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 funcion del grado, prondstico,
reversibilidad y de las demas circunstancias que se den en la afectacion 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 limitacion total
del alcance de la capacidad (cfr. STS 69/2018, de 7 de febrero, cit.), en el
entendido de que en el Coédigo 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 funcion 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 configuracion de la curatela como medida de caracter asistencial,
antes que representativa, es singularmente relevante en orden a interpretar
el sistema de proteccién de las personas discapacitadas conforme a los
principios de la Convencién: «[E]Jn puridad —dice la STS 341/2014, de 1 de
julio-, para distinguir cuando 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 serdn 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
determinacién 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 afectacion, 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 cudl 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
Espafola, de la Convencion mencionada y de la legislacién 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 proteccion 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
Convencion, que, por lo demas, se erige en canon interpretativo de las
normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades reconocidas
por la Constituciéon (articulo 10.2 CE): <«[EJn el plano de Ila
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
declaracion 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 tréamites 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 incapacitacién (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 deberd 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 legislacién civil y procesal a las
exigencias derivadas de la Convencién, 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 Ila
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 Convencion 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 Convencion, 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
realizacion 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 proteccidén de las personas con discapacidad a partir de una
concepcién maximalista de la Convencion, 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 proteccidon de las
personas con discapacidad pasa a gravitar sobre los siguientes ejes: i) la
desapariciéon, 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
sustitucion 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 promocion de su autogobierno; y 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 esta asociada a la
incapacitacion total y a la sustitucion y representacion 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 extensién
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 trasformacion
procedimental, por cuanto los tradicionales procesos de incapacitaciéon y
modificacién 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 modificacion del régimen
juridico de la discapacidad, sino también un cambio en la concepcion de la
discapacidad con proyeccion 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 econdmico, lo que conlleva
implicitamente una alteracién 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 asuncion del riesgo de ver
incrementadas las acciones de anulacion 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
significacion 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 realizacion de los ajustes
procedimentales a los que obliga la Convencién para garantizar a todas las
personas con discapacidad una proteccion legal, igual y efectiva contra la
discriminacién 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 interpretacién del ordenamiento juridico vigente
acorde a los términos de la Convencidn, 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 proteccidn 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 protecciéon 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 dimension.

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 Convencion de los sistemas y de las
figuras legales de proteccion que se asientan con caracter general en la
sustitucion y representacion de la persona con discapacidad. Ciertamente,
en lo que al sistema espafiol vigente se refiere, los principios y postulados
de la Convencidén, 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 declaracién judicial de
incapacidad o de modificacién judicial de la capacidad, sino que reclaman la
intervencion judicial para la determinacidon del régimen de proteccion 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 desapariciéon de la incapacidad como tal obliga a una
cierta reformulacion 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 Convencién 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
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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, la
posibilidad de acometer una reforma del sistema legal de proteccion de las
personas con discapacidad de menor calado que la propuesta por el
prelegislador, que, mas allda de cefirse a aspectos meramente
terminoldgicos y formales, prescindiera del concepto de incapacitacion y de
la incapacidad como definitoria de un estado civil caracterizado por la
ausencia o limitacion 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 Convencidn, 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 autorregulacién 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 proteccion permita la
confeccion 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 6rgano de gobierno del Poder Judicial ha de
hacer una valoracién favorable, en términos generales, de la que propone el
prelegislador. Y ello porque, mas allda del respeto que merece la opcion
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 Constitucidn. Supone la
consagraciéon de la discapacidad no como una limitacion excluyente, sino
como una realidad que requiere del tratamiento normativo adecuado para
lograr la definitiva y plena participacion 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 valoracidén 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 funcion 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 proteccidon 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 Convencidon) 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 actuacion de
los poderes publicos, considerando que tal superior interés «[njo es mas
gue la suma de los distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por
mantener al discapaz en su entorno social, econémico 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 ignora, 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 redaccion 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 proteccion y 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 Espafia
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 flexibilizacion del marco legal para otorgar las medidas de apoyo que
necesiten las personas con discapacidad en el ambito patrimonial estimulara
su participacion en el trafico econdmico al potenciar su autonomia. Analogo
efecto -estima- es previsible por la introducciéon de determinadas normas
tendentes a agilizar la gestion y administraciéon 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 definicion 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
aplicacién del nuevo sistema. Estos factores, explica, son los siguientes:

a) La potenciacion 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
autorregulacién, que desplaza las medidas de apoyo legales o
judiciales frente a las voluntarias, pudiendo coexistir unas y otras,
gquedando 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 provision de apoyos tanto informal como formal o
notarial) a vias de formalizacion de los apoyos solo cuando las
circunstancias lo requieran, con la subsiguiente contencién del
aumento del gasto asistencial;

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

e) La previsidn de modificacion y supresion de las medidas judiciales de
apoyo.

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

110.- Y concluye: «[E]n resumen, concurren multiples factores que
favoreceran la consideraciéon de las preferencias de las personas con
discapacidad sin necesidad de intervencion judicial o con autorizacion
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 sdélido 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 Codigo Civil en la version anteproyectada) y, por ende, a la
provisidn de medidas judiciales de apoyo, la figura de la autocuratela (que
podrd 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 tramitacion 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 alla de la mera critica, pretenden inducir a determinadas reflexiones
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sobre los efectos de la implantacion del nuevo sistema de proteccidon
disefiado 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 Ia
heterorregulacion, no ha de significar necesariamente una disminucion de la
intervencion judicial, por més 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, terminara en gran medida por situarse y cobrar virtualidad
en la esfera del proceso. La prevision 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 valoracion judicial
de su adecuacion y suficiencia, asi como de la adopcidon de otras medidas
supletorias o complementarias cuando las establecidas por el afectado sean
insuficientes (cfr. articulo 251, apartado segundo).

113.- Lo mismo sucedera 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 situacion 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 la
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 constitucién 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

335



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

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 comportara 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 designacion del
curador y a la determinacion del funcionamiento y contenido de la curatela,
no exime de la intervencion judicial para su provision y para la concrecion
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 constitucion 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
adaptacion del régimen y de las medidas de apoyo a la persona con
discapacidad también se produce, desde luego, bajo el manto de la
legislacion 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 situacion 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 prevision de la
revision periodica de las medidas de apoyo adoptadas “en un plazo méaximo
de tres afios” (articulo 266 AL). Tienen asimismo especial incidencia en la
aplicacidn 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 (disposicién transitoria
segunda), y entendiéndose referidas a la autocuratela las previsiones de
autotutela (disposicién transitoria tercera). Singularmente relevante es la
disposicion 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 revisidn 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 rendicién de cuentas anual posterior a la entrada en vigor de la ley, los
tutores o curadores solicitardn que se proceda a la revision 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
implantacion del nuevo sistema respecto del ejercicio de la funcion
jurisdiccional, la previsidn de la disposicién 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 Convencidn,
y que habran de exigir la intervencién judicial, bien para valorar la
adecuacion, 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
previsién 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 afos 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 legitimacién 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 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 tréamite 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 dimension habitual los principios dispositivo y de
aportacion de parte, modulados por las facultades de investigacion y
actuacion de oficio que se confieren al tribunal-, lejos de producir una
disminucién 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 implantacion e
implementacion del sistema, donde al esfuerzo consustancial a su puesta en
funcionamiento se unirad el que conlleva la revision del régimen y medidas
de proteccion y apoyo dispuestas bajo la legislacion vigente.

121.- Adviértase que, segun la informacion que facilita la propia MAIN, el
nimero 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 dérganos 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
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JDO DE 12 INS N° 10 DE ALICANTE
JDO DE 1@ 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 CORURNA

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 1@ INS N° 3 DE LAS PALMAS DE
GRAN CANARIA

JDO DE 1@ INS N° 5 DE LAS PALMAS DE
GRAN CANARIA

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

JDO DE 1@ 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)

SECCION N© 18 DE LA AP DE BARCELONA

FAMILIA Y CAPACIDADES
CAPACIDAD Y ESTADO CIVIL
PERSONAS

FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA Y CAPACIDADES
FAMILIA Y CAPACIDADES

SECCION N° 2 DE LA AP DE BURGOS
SECCION N© 2 DE LA AP DE CASTELLO

SECCION N° 5 DE LA AP DE GRANADA
SECCION N° 22 DE LA AP DE MADRID
SECCION N° 24 DE LA AP DE MADRID
SECCION 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 nidmero de resoluciones finales dictadas en procedimientos de
modificacion de la capacidad durante el afio 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 tendrd la implementacion del nuevo régimen de proteccion 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 configuracion territorial para hacer frente a los mayores
requerimientos que, en lo que al ejercicio de la funcién jurisdiccional se
refiere, se derivaran del sistema disefiado 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 concepcidn 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 reorganizaciéon
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 drganos 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 6rgano 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 proxima al érgano judicial y a los afectados
por la discapacidad; vi) la pertinente, adecuada y continuada formacion
especializada de todos los agentes y participantes en la proteccion legal de
las personas con discapacidad; y vii), en fin, la adopcion de todas aquellas
medidas de accesibilidad, conforme al principio de accesibilidad universal y
de disefio -entre las que se cuentan las de caracter arquitectonico 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 protecciéon de las personas con discapacidad, con
la subsiguiente coordinacién de los servicios médicos y asistenciales
estatales, autondémicos 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 concepcidon de la discapacidad no solo
circunscrita a las alteraciones cognitivas y volitivas, sino que también
comprende la afectacion 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 deteccién 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 6rganos judiciales dispongan de
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medios adecuados para el debido control econdémico de las medidas de
apoyo acordadas, principalmente en materia contable y de auditoria.

128.- No puede olvidarse, por otra parte, la obligacion, impuesta por el
articulo 31 de la Convencidn a los Estados parte, de llevar a cabo la
recopilacion de la informacion adecuada, incluidos datos estadisticos y de
investigacion, que permita la formulacion y aplicacion de las politicas
oportunas a fin de dar efecto a la Convencidn.

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 filiacion, el
matrimonio, las relaciones familiares, el régimen sucesorio, las relaciones
patrimoniales, la especial consideracion 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 elaboracion
normativa en cuyo marco se ejercita la funcidon consultiva de este érgano de
gobierno del Poder Judicial.

a) El ALRD no contiene una definicion 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), 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 segundo parrafo del articulo 1 de la
Convencion, 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, ademas 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 aflade que
«[s]e considerara que presentan una discapacidad en grado igual o
superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado
de total, absoluta o de gran invalidez, y a los pensionistas de clases
pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Las normas que
regulen los beneficios o medidas de accion 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 d6rgano competente en los términos
desarrollados reglamentariamente. La acreditacion 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 configuracidon del sistema de
proteccion legal de las personas con discapacidad puede ser, sin
embargo, un tanto perturbador. Cabe someter a la consideracion 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 consideracidn para valorar la situacién 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 caracterizacién de la
discapacidad con base en los elementos que definen actualmente las
causas de la incapacitacién en el articulo 200 CC -afectacién cognitiva y
volitiva que impida el autogobierno-, y, al tiempo, valorar Ia
conveniencia de incorporar a esa caracterizacion el elemento de la
vulnerabilidad, siguiendo el ejemplo de la legislacion francesa.
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c)

d)

e)

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 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 legislacion 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 autorizacion para representar y sustituir a la
persona con discapacidad.

Por otra parte, debe evitarse en lo posible, tanto que la ejecucion 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 econémico. 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 articulacién 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 heterorregulacion 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 érganos
judiciales, sobre las anotaciones registrales relativas al régimen de
proteccion de las personas con discapacidad y las medidas previstas y
adoptadas.

Vinculado a lo anterior, ha de adecuarse la regulacion 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 constitucion y administracion del patrimonio protegido.

g) No ha de desdefarse, por ultimo, el efecto que el nuevo sistema de
proteccion de las personas con discapacidad tendra en la legislacidon
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 constitucion 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 prevision, mediante la
correspondiente disposicion final, de la reforma de la legislacién 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 precedid 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 promocion y proteccion 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 colaboracion y coordinacién de
las distintas instituciones para conseguir una mayor efectividad en la tutela
judicial de los derechos de las personas con diversidad funcional. El Foro
estd 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
Espafa; 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 Administracion de Justicia. Entre
estas actividades cabe sefialar la aprobacién por acuerdo de la Comisidn
Permanente de 6 de abril de 2017, a instancias del Foro Justicia y
Discapacidad, del Protocolo de Actuacion 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
drganos judiciales adscritos a un determinado Tribunal Superior de Justicia.

V. CONSIDERACIONES PARTICULARES SOBRE EL ARTICULADO

A) Maodificaciones en el Cédigo 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 continuacion aquellos preceptos relativos a estas
materias que, mas alld de la mera adaptacién terminoldgica al
anteproyectado régimen de proteccion de las personas con discapacidad y
al nuevo sistema de apoyos, merecen alguna consideracion u observacion
dentro del marco de la funcidn 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 opcidn 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 proteccion proyectado;
y se contempla al mismo tiempo la declaracién de opcion por el propio
optante o interesado con discapacidad con los apoyos que, en su caso,
precise. Cuando se trata de la declaracion de opcion de la vecindad civil
ante el encargado del Registro Civil al inscribir la nacionalidad espafiola, el
proyectado segundo parrafo del articulo 15.1 dice: «[E]sta declaracién de
opcién 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 redacciéon anteproyectada,
dispone que la declaracién de opcion 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
afos siguientes a la extincion de las medidas de apoyo que le hubieren
impedido ejercitarla con anterioridad». Esta Ultima prevision es tributaria de
la redaccién del vigente articulo 20.2 d) CC, que prevé el ejercicio de la
facultad de opcidn por el interesado, por si solo, dentro de los dos afios
siguientes a la recuperacién de la plena capacidad. Sin embargo, la
redaccion proyectada no guarda la debida coherencia con la prevision
contenida en la letra d) del mismo articulo, en la redaccién proyectada, que
faculta al interesado a formular la declaracion de opcidn con los apoyos que,
en su caso, precise; de manera que si los apoyos fueron dispuestos,
precisamente, para ejercitar la declaracion de opcidén 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 separacion nulidad o divorcio
de medidas de apoyo a los hijos comunes mayores de diecisiete anos que
se hallasen en situacién de necesitarlas por razon 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 legitimacién
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
provisién judicial de medidas de apoyo a las personas con discapacidad.

137.- El precepto debe ponerse en relacidon 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 podra 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 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 constitucion 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 acreditacion de la representacion y el ejercicio de las funciones
representativas en los términos previstos en el articulo 261 AL, sin
necesidad de acudir a la provision 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 digresion acerca de la conveniencia, ya
apuntada, de articular medidas de apoyo alternativas que, sin identificarse
conceptualmente con la patria potestad prorrogada o con la rehabilitacion
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 redaccidon 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
compafiia podrd ejercitar su derecho a visitarlos, comunicar con ellos y
tenerlos en su compafiia. 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 resolucién 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 compafiia. 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 estad 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 situacidn de discapacidad que hiciere conveniente la continuacion en el
uso de la vivienda, en cuyo caso la autoridad judicial determinara el plazo
de duracion 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 Cddigo Civil, relativo a los alimentos entre parientes. Y
finalmente se dispone que la restriccion 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 alla de la mayoria de edad a los hijos afectados por una
situacion de discapacidad, cuando fuere necesaria tal atribuciéon, 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 céonyuge en cuya compafiia
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 contemplé 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 situaciéon -posiblemente porque esta contemplando
como instrumento protector la prérroga de la patria potestad con la
correspondiente atribucion de la custodia a uno de los progenitores,
supuesto en el que, conforme a la jurisprudencia anterior de la Sala, se
produce la equiparacion entre hijos menores y mayores-, sefala:

«[E]l problema serd determinar si entre los apoyos que el articulo 12 de la
Convencidn 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 ningin caso con caracter indefinido y
expropiatorio de la propiedad a uno de los cényuges. 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
que 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 cényuge 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 limitacién 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 proteccion 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 continuaciéon 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 conyuge en cuya compafiia ha quedado. iii)
Para disponer de la vivienda familiar cuyo uso ha sido asighado se precisa
del consentimiento de ambos cényuges y, en su caso, autorizacién judicial;
el empleo de la conjuncién 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 bastara la concurrencia del
consentimiento de los conyuges, sino también la autorizacidon judicial, lo
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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, autorizacidon 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 restriccion de la facultad dispositiva de la vivienda
familiar fuera de los casos en que se recoja tal restriccion 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 conyuges
aprobado por la autoridad judicial. Por lo demas, la proteccion del tercer
adquirente de buena fe, una vez ha tenido reflejo registral la referida
restriccidon, es consustancial al régimen de proteccién 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 filiacion 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 afiade 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 uUltimo 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 proyeccién del nuevo régimen de proteccién 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 resolucién judicial
correspondiente. Adviértase que, dado el caracter personalisimo del
reconocimiento, y de que estd 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 segundo del articulo 124, en la redaccién propuesta,
pues bastaria afadir en el parrafo segundo del articulo 121 «[Plara 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 redaccién actual se sujeta la determinacion legal de la filiacion 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 proteccion judicial a las
personas con discapacidad. Cuando se dé la situacidon descrita en la norma
respecto de una persona con discapacidad, no serda necesaria la
intervencion judicial ni la audiencia del Ministerio Fiscal para la
determinacién legal de la filiacion respecto de ambos progenitores. Ha de
entenderse, por tanto, que la proteccion del interés de esta ha de
dispensarse a instancia de quienes ejerzan los apoyos en el procedimiento
de determinacién 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
Convencion y con el régimen de proteccidn 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 filiacion 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 intervencién del sistema de apoyos
judiciales que aquellas precisen, y por tanto, de la intervencién judicial -
siquiera mediata, mediante la determinacidon de los apoyos precisos-, en la
medida en que fuere necesario para conocer y comprender la trascendencia
de la determinacion legal de la filiacion 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 legitimacion del
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hijo con discapacidad para ejercitar la accion de impugnacion de la filiacion,
de manera que si se hubiesen dispuesto judicialmente medidas de apoyo
que 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 accion el curador
designado y facultado para ello. Este, por su parte, y en su defecto el
Ministerio Fiscal, podran ejercitar la accion de impugnacion durante el afio
siguiente a la inscripcién de la filiaciéon. El computo 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 inscripcion en el registro, la
mayoria de edad o desde la extincidon de la medida de apoyo.

152.- De este modo, 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 representaciéon
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 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 condicion de parte y de su
intervencion procesal ex articulo 749 LEC.

153.- La consideracién 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 razéon de la discapacidad se vea
imposibilitada para su ejercicio, y dado el caracter personalisimo de su
ejercicio, la patria potestad serda ejercida exclusivamente por el otro
progenitor, lo que tiene perfecto acomodo en la redaccion 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 rehabilitacién de la patria potestad, junto con la subsiguiente supresion
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 proteccion 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 afectacién
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 modificacién 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 declaracion
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
regulacidon 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
regulacién de la mayoria de edad y la emancipacion, quedando el Titulo XI
para recoger la regulacién del sistema de proteccion 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 prodigo.

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 regulacion que de ella
hacen los proyectados articulos 199 a 223 tiene por finalidad adaptar la
regulacidn de la tutela contenida en los vigentes articulos 216 a 285 CC, en
lo relativo a las funciones tutelares, a la promocion, constitucion y delacion
de la tutela, al nombramiento del tutor, al ejercicio de la tutela y a su
extincion y rendicidon de cuentas, al marco objetivo para el que se reserva la
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institucidon tutelar. Habida cuenta de la finalidad meramente adaptativa de
la nueva redaccidén 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 prevision, pero
referida exclusivamente a los supuestos de tutela de los menores,
coherentemente con el ambito material sobre el que se configura la
institucidn 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
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 jurisdiccidn voluntaria- tienen por objeto la
proteccion 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 «[I]Jas 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 iddneas para la salvaguarda de sus
intereses. Es cuestionable que el nuevo paradigma sobre el que se
asienta el régimen de proteccion de las personas con discapacidad
determine la indefectible desactivacion de estas medidas de
proteccion 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 afectacion 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 elusidon del interés
superior de la persona con discapacidad. Por ello, cabe sugerir al
prelegislador que reconsidere la total desactivacion 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 retribucién 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]liempre que el patrimonio de la persona con
discapacidad lo permita», y que el articulo 224, en la redaccion
proyectada, dispone que el ejercicio de la tutela se regird 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 retribucién
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 retribucidon 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
redaccion desaparece, por ende, la condicidn 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.

159.- La reforma del régimen de proteccion de las personas con
discapacidad y la implantacion 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 continuaciéon abordar la
regulaciéon de las figuras e instituciones de apoyo propiamente dichas
(guarda de hecho, curatela y defensor judicial).

160.-El nuevo régimen de proteccidn y el nuevo sistema de apoyos se
articula en torno a la configuracion de dos tipos de medidas que, siguiendo
la terminologia del Memorandum explicativo de la Recomendacién 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 previsiéon
de una futura necesidad de apoyo, y en consideracion a ella, y medidas
reactivas o ex post, establecidas una vez constatada la necesidad de apoyo,
ante la ausencia de prevision o disposicion por el interesado (medidas
judiciales de apoyo o instituciones de apoyo).

161.- El sistema proyectado, como se ha venido sefialando, 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 proteccidon 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 o 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 «[C]ualquier persona mayor de edad o
emancipada, en previsién de la concurrencia futura de circunstancias que
puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de
condiciones con los demds, podra prever en escritura publica medidas de
apoyo relativas a su persona o bienes estableciendo, en su caso, el régimen
de actuacién 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 o0 complementarias».

163.- El precepto trascrito sirve, en puridad, de marco normativo general
de las medidas anticipatorias y voluntarias, y en él tiene cabida cualquier
disposicion 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
informacidn y documentacion clinica, y en otras disposiciones autondémicas.

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 redacciéon 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 redaccion 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 Recomendacion 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 vendra determinada por su decision
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
consideraciéon del apoderamiento preventivo como negocio juridico
unilateral de caracter recepticio —que admite expresamente el Memorandum
de la Recomendacién CM/Rec (2009)11- se explicaria a partir de la
caracterizacion del mismo como negocio juridico basado en la confianza.
Como facilmente se advierte, la determinacion 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 cuestion mas relevante de la regulacién 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 constatacion de las circunstancias que han de
activarlas, a la designacidn 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 cuestion, que afecta también a la subsistencia de las medidas,
no atafie 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 redaccién proyectada; y cabe apreciar tal caracter dispositivo en
preceptos tales como el proyectado articulo 257, que dispone que
«[C]uando 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 situacién 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 extinguiran 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 extincion del poder, respecto de las que el
poderdante podra establecer formas especificas de extincion (articulo 256,
segundo parrafo). Y, en general, en todo lo relativo a la disposicién de sus
bienes, a la retribucion de quien ha de prestar los apoyos, a la obligacion 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 constitucidon
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 atenderdn 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 exclusidn 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
disposicion de sus bienes, retribucién del curador, dispensa de la obligacidn
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 intervencién judicial en la determinacién 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 valoracion 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 extincidon y en la
sustitucion por otras.

171.- La intervencion judicial, ante las medidas voluntarias, se contrae a
adoptar aquellas que sean supletorias 0 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 resolucién motivada, si existen circunstancias graves
desconocidas por el que las establecid, o alteracion 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 establecio el apoyo o del Ministerio Fiscal, cuando
conociere por si 0 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 extincion 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 autorizacién 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 intervencion y el control
judicial ante la prevision de medidas de apoyo de caracter preventivo y
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 adecuacion
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 acepcién 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 provision de
apoyos y del curador si lo hubiere, cuando concurran en el apoderado
alguna de las causas previstas para la remocion del curador, no ha de
olvidarse que el articulo 276, en la redaccion propuesta, considera como
tales a las causas de inhabilidad, el mal desempefio 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
que 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 tensidén 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 que se permita, en
términos claros, el control de la adecuacidn, 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 adopcidn de salvaguardias, con respeto a los derechos, la
voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad, en evitacidon
de conflictos de intereses, de influencia indebida, falta de adaptacion 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 adopcién 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 modificacién 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 extincion de los poderes y mandatos
preventivos.

178.- Y, en aras a dotar de coherencia a los preceptos proyectados, seria
preciso cohonestar la legitimacién 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 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 regulacion 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 jurisdiccidn 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 cldusula de subsistencia
(articulo 254) y los poderes preventivos de apoyo (articulo 255) seria
aconsejable que se previera en ambos la aceptacién 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 situacion 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 disposicion
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 aplicacion al apoderado (si se aplicarian las causa de
inhabilitacion del articulo 270, las causas de remocion del articulo
276 como causas de extincion, las causas de excusion del articulo
277 como causas de renuncia, las reglas de retribucion 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
regulacién 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
institucion juridica de apoyo, al dejar de ser una situaciéon 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 bésico de solidaridad y
apoyo entre las personas que la componen, especialmente en lo que atafe
a sus miembros mds 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 habilitacion 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 redaccion 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 autorizacion judicial, que serd otorgada en
expediente de jurisdiccion voluntaria, «[plodréd 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 econémica” y “especial significado personal o familiar”, no
es facil cohonestar el sentido de ambos parrafos, cuando Ia
autorizacién judicial viene referida a una pluralidad de actos que no
excedan de la administracidon ordinaria, y se dispensa de la
autorizacién judicial para realizar actos de disposicion de bienes de
escasa relevancia econdomica 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 representacion 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 realizacion de
actos de disposicidon sobre bienes de escasa relevancia econdmica o
carentes de especial significado personal o familiar que 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 jurisdiccién 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, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de
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derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
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 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.

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 jurisdiccidon
voluntaria se revisaran periddicamente 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 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 afios, de las medidas adoptadas, que
se concibe en términos categoricos y absolutos, sin contemplar excepcidn
alguna, puede no encontrar suficiente justificacion en algunos casos de
afectaciones fisicas o psiquicas irreversibles, por lo que activar la actuacion
judicial, aunque sea a través de un expediente de jurisdiccion 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 la
legitimacién y la intervencidon procesal, dispone que el proceso para la
adopcion judicial de medidas de apoyo a una persona con discapacidad
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«[p]puede promoverlo la propia persona interesada, su conyuge no
separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacion de
hecho asimilable, y sus descendientes, ascendientes o hermanos». El
segundo apartado del mismo articulo aflade que <«[E]l Ministerio Fiscal
debera promover dicho proceso si las personas mencionadas en el apartado
anterior no existieran o no hubieran presentado la correspondiente
demanda»; y el apartado tercero dispone que «[C]lualquier persona esta
facultada para poner en conocimiento del ministerio Fiscal los hechos que
pudieran ser determinantes de una situacion que requiera la adopcién 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 legitimacion procesal, directa o por sustitucion, para
promover los procesos para la adopcién judicial de medidas de apoyo. Pero
seria aconsejable que junto con las normas de legitimacién procesal se
contuvieran en el Cddigo 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, ultimo inciso, en la redaccidon 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 proteccion 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 actle con facultades
representativas, debera 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 atencién que la toma en consideracion 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 reiteracion del ultimo inciso del
articulo 248 del Anteproyecto.

188.- El proyectado articulo 285 es trasunto del vigente articulo 271 CC,
que 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 tension 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 autoorganizacidon 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 realizacion 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 disposiciéon 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 autorizacién 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 disefia.
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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 excepcidon hace surgir la duda acerca de si tiene alguna proyeccion
sobre el régimen de internamiento involuntario y, en su caso, en qué
medida.

Cabria concebir, en cualquier caso, ciertas excepciones a la regla,
mas alld de los casos de disposicion de bienes de “escasa relevancia
econdémica” 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 redaccidon del Anteproyecto. De este modo, la resolucién
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 atenciéon 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 estéd de mas
recordar que el articulo 246, en la redaccion 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 conyuge, 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 redaccién del Anteproyecto, y 324 CC
en la redaccion 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 prodigo. 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 institucion absolutamente ajena a
la discapacidad (cfr. Exposicion 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 administracion y disposicion de
bienes inmuebles.

b) El articulo 756 de la LEC, que actualmente versa sobre la
competencia para conocer de las demandas sobre capacidad y
declaracion de prodigalidad, pasa a titularse “Ambito de aplicacién y
procedencia”, para referir el primero -el dmbito de aplicacién- 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 aplicacién asi
determinado es, sin embargo, incompleto, pues se olvida de la
declaracidén 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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<)

d)

e)

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
redaccion propuesta). Como excepcion a la regla de la perpetuacion
de la jurisdiccidn (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 remitirdn las actuaciones al juzgado
correspondiente en el estado en que se hallen. Tal previsidon, 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 junioy 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
modificaciéon del alcance de las medidas de apoyo judicialmente
adoptadas (articulo 761.1, en la redaccion proyectada).

El articulo 758.1 LEC, en la redaccion del Anteproyecto, dispone que
admitida la demanda el Letrado de la Administracion de Justicia
recabara 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 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
Administracion de Justicia procederd 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 continuacion nuevo plazo para contestar a
la demanda. ElI precepto, evidentemente, trata de evitar la
declaracidén de rebeldia de la persona con discapacidad, inconcebible
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f)

g)

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 tréamites 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 redaccién propuesta),
deberia concebirse con caracter excepcional, tras la debida
ponderaciéon 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 revisién de las sentencias que
dispongan las medidas de apoyo. Se ha de reiterar lo ya expuesto
con anterioridad a este respecto, y cefiir la revision de las medidas a
aquellos casos que, en funcion de la afectacién y las circunstancias
concurrentes, verdaderamente lo requieran.

El articulo 761 LEC, en la redaccion 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 subsanacién y complemento de la sentencia (regulado
con caracter general en el articulo 215 LEC), prevé que, «[c]uando,
antes del vencimiento del plazo de revision 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 LIV, que regula la revision
periédica 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 afios, en
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b))

coherencia con lo dispuesto en el proyectado articulo 266 CC. La
revision debera 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: «[CJuando el juez constatare la existencia de
circunstancias excepcionales sobrevenidas que pudieran dar lugar a
la desaparicion o modificacién 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 incoacion del incidente de modificacién de dichas medidas».
Por tanto, el prelegislador configura un mecanismo procesal para la
revision peridodica 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
que 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 revision cuando
sobrevinieran nuevas circunstancias que hagan precisa la
modificacién o, en su caso, supresion de las medidas adoptadas; ii)
no queda clara la legitimacién para instar la revisién 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 adopcién 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 L]V, en la redaccion 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 redaccién del Anteproyecto.

El articulo 62 L]V, en la redaccion anteproyectada, regula la
competencia, legitimacion y postulacion en el expediente de
autorizacién o aprobacién judicial para la realizacion de actos de
disposicidon, 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 redaccion 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 operacion asi lo requiera o
comparezcan sujetos con intereses enfrentados.

C) Madificaciones 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 la
legislaciéon hipotecaria a las nuevas previsiones sobre el sistema de
proteccion de las personas con discapacidad.

194.- El articulo 300 CC proyectado dispone que «[c]uando 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 legislacién 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 mencion 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
legislacién concursal. Junto a ello, el precepto mantiene la tradicional doble
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técnica de inscripcion de modo que la inscripcién 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
prevision de que se haga constar en la inscripcion 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 introduccion 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 protecciéon patrimonial de
las personas con discapacidad.

197.- La modificacion proyectada del articulo 2.4 LH pretende, por tanto,
ajustar la Ley Hipotecaria a la nueva regulacion sustantiva en materia de
sistema de provisién de apoyos a las personas de discapacidad contenida en
el Codigo 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 calificacion registral en relacién con la
capacidad de los otorgantes (art. 18 LH) mediante la consulta del Libro
Unico informatizado.

198.- Lo mismo cabe decir de la modificacion 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, por cuanto se trata de una medida cautelar dirigida a
evitar que durante la tramitacion del procedimiento de provision 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 proteccion a través de la inscripcion 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
solo corresponde al solicitante de las medidas o al demandante en el
procedimiento de provision, sino también al Ministerio Fiscal como medida
de proteccion del patrimonio de la persona afectada.

199.- Se modifican los articulos 165, primer parrafo y regla 62, 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 constitucion 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 relacién con
aquellas personas encargadas de la administracion de los bienes en virtud
de medidas voluntarias de apoyo.

D) Madificaciones 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 redaccion propuesta por el AL. En
efecto, en esta linea, el nuevo articulo 758 LEC, en el marco de la
regulacidon del procedimiento de adopcion de medidas judiciales de apoyo,
dispone que, admitida la demanda, el Letrado de la Administracion de
justicia recabara certificacion del Registro Civil sobre las medidas de
proteccion inscritas.

201.- Mas alld de esta finalidad explicitada por el prelegislador, la reforma
de la LRC viene a acomodar las previsiones registrales al régimen
sustantivo sobre protecciéon 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 especificacion de las
correspondientes medidas de apoyo. En este punto, cabe advertir que el
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articulo 4.11° LRC al referirse a «[lJas 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 adopciéon de medidas de control de la curatela en resolucion
posterior a la que haya acordado su constitucion [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 redaccién
del articulo 4.11° LRC referida a «las resoluciones judiciales».

202.- Como observacion de técnica normativa, debe ponerse de manifiesto
que de la redaccidn del articulo 4 LRC que se contiene en el apartado uno
del articulo cuarto AL se desprende la supresion 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 159».

203.- El apartado dos del articulo cuarto ALRD da nueva redaccién 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
inscripcioén 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 la filiacion no matrimonial con
posterioridad a la inscripcion del hijo. El precepto establece que si se tratare
de una estas personas «se estara a lo que resulte de la resolucion judicial
gue las haya establecido, y si nada se hubiese dispuesto, se requerirad
aprobacidn 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
resolucidon judicial que haya establecido las medidas de apoyo, superando
asi el caracter absoluto que el vigente articulo 121 CC confiere a la previa
aprobacion judicial.
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205.- De nuevo, como observacion de técnica normativa, debe ponerse de
manifiesto que la redaccidn 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 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 provision de apoyos. El precepto
proyectado dispone «La sentencia dictada en procedimiento de provision de
apoyo, asi como la resolucion 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 provision de apoyo, asi como si la persona queda
sujeta a curatela segun la resolucién judicial». La regulacion proyectada
constituye la adaptaciéon del actual articulo 72.1 LRC al nuevo modelo de
protecciéon 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 inscribirdn 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 representacién 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 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 autorizacién judicial para
ejercer funciones de representacion 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 autorizacion judicial, art. 263 CC) o las medidas de
control que estime oportunas (para el curador, art. 268 CC).

208.- Parece razonable que las resoluciones judiciales sobre el
nombramiento o autorizaciones de estas figuras tuitivas, asi como sobre las
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salvaguardas y controles de su actuacidn, tengan acceso al Registro con el
fin de garantizar la debida publicidad. Por ello, resultaria apropiado
mantener una previsidn normativa equivalente a la del actual parrafo 1 del
articulo 73 LRC, con las debidas adaptaciones a la terminologia empleada
por el Anteproyecto. Esta prevision 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 inscripcidon de la sentencia de prestacién de apoyos, pero
también la inscripcién 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 sefialado, la
redaccion del articulo cuatro del Anteproyecto no recoge este proposito
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 inscripcion de otras figuras
tuitivas y de asistencia.

209.- 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 manifestacidon 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
declaraciéon 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 inscripcién,
de modo que no resultaran oponibles frente a terceros de buena fe, que
desconocen la realidad del nombramiento de esa figura tuitiva.

210.- En relacién con la regulacion 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 inscripcidon en el Registro: asi, por ejemplo,
el supuesto del régimen econdmico del matrimonio (art. 60.1 LRC en
relacion con el art. 1333 CC) o la emancipacion y el beneficio de mayor
edad (art. 70.4 LRC en relacion con el art. 318 CC). En este sentido,
resultaria adecuado ubicar la regla de inoponibilidad como segundo parrafo
del articulo 299 CC en la redaccién dada por el Anteproyecto.

211.- El articulo 75 LRC proyectado elimina la referencia a la inscripcion de
la tutela administrativa de la persona con capacidad modificada
judicialmente en situacidon de desamparo en linea con la supresion del
régimen de incapacitacion 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 situacidn 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 situacion 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 legislacidn civil. Este precepto registral debe ponerse en
relacién con el articulo 251 CC proyectado, cuyo ultimo parrafo establece
que los documentos publicos en los que se autodisponga este tipo de
medidas preventivas «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 afiadiera la precision de que los documentos publicos «serdn
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 «la
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 funcidon 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 accidon y conocimiento de los demdas, necesario - segun
las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de la vida
humana» (STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3). Entre esos datos se
encuentran en la redaccién actual del articulo 83.1 LRC, entre otros, la
filiacion adoptiva y la desconocida, la rectificacidon de sexo, el matrimonio
secreto o las causas de privacion 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 inclusion 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 rehabilitacién 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 proteccion del derecho
a la intimidad y forma parte de las categorias especiales de datos de
caracter personal que merecen una especial proteccidon. 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 proteccion 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 definicién legal de discapacidad en el articulo 2.a del TRLGD,
de acuerdo con la cual se trata de «una situacién 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 definicidn 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 extensiéon ciertamente amplia del sistema de
publicidad restringida que podria conllevar que el acceso al acto inscribible
mismo (por ejemplo, la resolucién 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 condicionado a la previa autorizacidon
de uno de los sujetos sefialados 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 limitacidon considerable del principio de publicidad
consustancial al Registro Civil, por ello deberia cualificarse de algin modo la
inclusién de la discapacidad como dato sujeto a publicidad restringida a fin
de evitar un resultado interpretativo como el sefialado. Siendo la finalidad
de esta proteccion 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 informacidon 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 formula 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
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 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 tramitacién parlamentaria, aprobacién, sancidn,
promulgacion y publicacidn, entre en vigor en una fecha anterior a la del 30
de junio de 2020. En este caso, las previsiones sustantivas del Cddigo 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 disposicion transitoria algun tipo de prevision que permitiera la
provisional 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.

220.- En segundo lugar, con el fin de una mas completa adaptacion 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 prédigo».

- 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
modificacién, 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 Cédigo 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 razéon de la
materia, no tienen caracter organico, tal y como explicita la disposicion final
sexta del Cédigo Penal vigente.

222.- Se da nueva redaccion al primer parrafo de la regla 12 del articulo
118 CP que regula la responsabilidad civil en los casos de exencidon de la
responsabilidad por concurrir las causas de inimputabilidad previstas en los
apartados 1 y 3 del articulo 20 CP. En la redaccion 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 representacion plena que convivan con las
persona a quien prestan apoyo, siempre que haya por su parte culpa o
negligencia. La regulacion del CP proyectado se ajusta a la prevision del
articulo 1903 parrafo cuarto CC, en los términos contemplados en el
Anteproyecto, que limita la responsabilidad civil por hecho ajeno, cuando el
hecho dafioso sea causado por una persona no imputable por razén 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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modificacidn 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 Cédigo Civil.

225.- La Disposicion transitoria segunda del Anteproyecto establece que
«[L]os tutores, curadores y defensores judiciales nombrados bajo el
régimen de la legislacion anterior, ejerceran 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 Disposicion transitoria tercera establece que: «[L]as previsiones
de autotutela se entenderan 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 (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.

226.- Por otra parte, la aplicaciéon 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 declar6 la
incapacidad lo hubiera hecho con caracter total y absoluto, no para otros
casos de modificacion parcial de la capacidad.

227.- 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 revisidn solo serd 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
modificacién del régimen de los internamientos involuntarios por razéon 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 visto
afectado, en primer término, por la declaracién 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 declaracién 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
que 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, informacion al afectado o a su representante del internamiento y
sus causas, comunicacion 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 obtencién 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
modificacion se su capacidad -en el futuro, la adopcion de medidas de
apoyo- (STC 34/2016, de 29 de febrero).

229.- Sin duda, esta omisién encuentra cabal explicacién en los trabajos
que estad llevando a cabo la Seccién Quinta de la Comision 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
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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 terminoldgicamente 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 proteccion 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 informaciéon y documentacién clinica; la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccidon patrimonial de las personas con discapacidad; la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnica de reproduccion 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 donacién, la obtencién, la evaluacion, el
procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribuciéon de
células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacion vy
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 legislacién sustantiva y procesal
espafiola que el prelegislador considera necesarias para adecuar el
ordenamiento juridico interno a la Convenciéon 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 consideracion de que las personas
que 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 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.

SEGUNDA.- 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 Convencion, fundamentalmente de su articulo 12,
modifica en profundidad el régimen de la incapacidad y de la modificacion
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
eliminacién 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 afaden, también como elementos
inspiradores de la reforma que provienen de los principios rectores de la
Convencion, el respeto a la tutela de los derechos y 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 adopcion 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 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 “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 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 rehabilitacion de
la patria potestad. El juicio sobre la capacidad persiste, pero no para la
declaracion judicial de la modificacion de la capacidad, sino para, en funcidon
de su resultado, y en atencion 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 Yy
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 autoorganizacion 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
institucién juridica de apoyo sin el revestimiento de una investidura judicial
formal, fuera de los casos en los que se requiera la sustitucién vy
representacion de la persona con discapacidad.

CUARTA.- El Anteproyecto sirve adecuadamente al objetivo de adecuar la
legislacion civil y procesal a las exigencias derivadas de la Convencion, 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 obligacion
impuesta por la Convencion 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 Convencion, 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
realizacion de ajustes procedimentales 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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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 valoracion favorable, en términos generales, de la que
propone el prelegislador. Y ello porque, mas alléd del respeto que merece la
opcidn 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 Constitucion.
Supone la consagracidn de la discapacidad no como una limitacion
excluyente, sino como una realidad que requiere del tratamiento normativo
adecuado para lograr la definitiva y plena participacion 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 los intérpretes y aplicadores del ordenamiento juridico, y, en
fin, de la sociedad en su conjunto.

SEXTA.- Esta valoracién 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 exigiran en orden, especificamente, a la
organizacion judicial y al ejercicio de la funcidn 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 proteccidon basado en el autogobierno
y la autoorganizacién con el debido control judicial que permita asegurar la
proteccién 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
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intervencion judicial, por mas que se desplace en gran medida a la esfera
de la jurisdiccién 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 dictamenes
facultativos y de quienes ejercen las medidas de apoyo, en un régimen
procedimental en el que no rigen con su dimension habitual los principios
dispositivo y de aportacion de parte, modulados por las facultades de
investigacién y actuacion de oficio que se confieren al tribunal-, lejos de
producir una disminucién en la carga jurisdiccional y, en general, de la
Administracion de Justicia, ha de suponer razonablemente un aumento,
cuantitativo y cualitativo, de la intervencion judicial y de la estructura
auxiliar de la Administracion de Justicia, mayor en las primeras fases de
implantaciéon e implementacién del sistema, donde al esfuerzo consustancial
a su puesta en funcionamiento se unird el que conlleva la revision del
régimen y medidas de proteccidon y apoyo dispuestas bajo la legislacion
vigente.

OCTAVA.- Se ha ahondar en la incidencia real que tendra la
implementacion del nuevo régimen de proteccion de las personas con
discapacidad y del nuevo sistema de apoyos, que pone en cuestion la
suficiencia de la estructura de la organizacidon judicial actual y de su
configuracién territorial para hacer frente a los mayores requerimientos
que, en lo que al ejercicio de la funcidn jurisdiccional se refiere, se
derivaran del sistema disefiado por el prelegislador. Y ello ya no solo por el
mayor grado -cuantitativo y cualitativo- de la intervencidn 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 concepcién 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 reorganizacién
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 drganos 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 drganos 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 distribucidn territorial de competencias, acorde con el mapa
territorial del tratamiento judicial de la discapacidad, que suponga una
mayor cercania del dérgano 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 proxima al drgano judicial y a los afectados
por la discapacidad; vi) la pertinente, adecuada y continuada formacion
especializada de todos los agentes y participantes en la proteccion legal de
las personas con discapacidad; y vii), en fin, la adopcion de todas aquellas
medidas de accesibilidad, conforme al principio de accesibilidad universal y
de disefio -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 extensién 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 consideracion 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 vy el
sistema judicial de apoyos a las personas con discapacidad, por mas que la
declaracion de discapacidad a efectos administrativos y la determinacion de
su grado pueda constituir un elemento a tomar en consideracion para
valorar la situacién 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 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 -afectacion cognitiva y volitiva que

396



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

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 legislacion 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 autorizacion para representar y sustituir a la persona con
discapacidad.

DECIMOSEGUNDA.- Debe evitarse en lo posible, tanto que la ejecucion 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 econémico. Sin perjuicio del
régimen de retribucidén de quienes ejercitan funciones de apoyo a las
personas con discapacidad, la adecuada eficacia del sistema de apoyos
requiere la articulaciéon 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
heterorregulacion 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 d6rganos judiciales, sobre las anotaciones registrales
relativas al régimen de proteccion 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 administracién del
patrimonio protegido.

DECIMOQUINTA.- No ha de desdefiarse el efecto que el nuevo sistema de
proteccion de las personas con discapacidad tendra en la legislacion
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 constitucion y configuracion 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 prevision, mediante la
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 declaracién de opcidn se formulara, segun los casos, por el propio
optante, solo o con los apoyos que, en su caso, precise, 0 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 opciéon 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 extincion de las medidas de apoyo que le hubieren
impedido ejercitarla con anterioridad». Esta Ultima prevision es tributaria de
la redaccién del vigente articulo 20.2 d) CC, que prevé el ejercicio de la
facultad de opcion por el interesado, por si solo, dentro de los dos afios
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 redaccidon proyectada, que
faculta al interesado a formular la declaracion de opcidn con los apoyos que,
en su caso, precise; de manera que si los apoyos fueron dispuestos,
precisamente, para ejercitar la declaraciéon de opcidén 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 afos, 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 adopcion de medidas de apoyo, aquellas que
resulten adecuadas y proporcionadas a las necesidades futuras de la
persona con discapacidad o con razonable prevision de discapacidad para
cuando alcance la mayoria de edad, sin estar limitadas a la constitucion de
la curatela o al nombramiento de un defensor judicial. En muchas ocasiones
sera suficiente la guarda de hecho, que podra ostentar uno u otro
progenitor, un familiar o un tercero, con la pertinente autorizacién judicial
para la acreditacion de la representacion y el ejercicio de las funciones
representativas en los términos previstos en el articulo 261 AL, sin
necesidad de acudir a la provisién 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 esta 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 anulacién 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 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
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atribucion, 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 conyuge
en cuya compafiia 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 continuaciéon 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 cdnyuge en cuya compafiia ha quedado. iii)
Para disponer de la vivienda familiar cuyo uso ha sido asignado se precisa
del consentimiento de ambos conyuges y, en su caso, autorizacion judicial;
el empleo de la conjuncidon copulativa, en vez de la disyuntiva “0” que ahora
contiene el uUltimo 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 bastara la concurrencia del
consentimiento de los cényuges, sino también la autorizacién 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 requerird el consentimiento de ambos cényuges v,
en su caso, autorizacion judicial. Esta restriccion 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 restriccion 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 restriccién de la facultad dispositiva de la vivienda
familiar fuera de los casos en que se recoja tal restriccion 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 conyuges
aprobado por la autoridad judicial. Por lo demas, la proteccién del tercer
adquirente de buena fe, una vez ha tenido reflejo registral la referida
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restriccion, es consustancial al régimen de proteccidn que se deriva del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

VIGESIMOPRIMERA.- La proyeccion del nuevo régimen de proteccion 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 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 intervencidn 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 redaccidén propuesta,
pues bastaria afadir en el parrafo segundo del articulo 121 «[Plara 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
Convencion y con el régimen de proteccion 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
determinacidn legal de la filiacion 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 intervencion del sistema de
apoyos judiciales que aquellas precisen, y por tanto, de la intervencion
judicial -siquiera mediata, mediante la determinacidon de los apoyos
precisos-, en la medida en que fuere necesario para conocer y comprender
la trascendencia de la determinacién legal de la filiacién paterna y materna
en estos casos.

VIGESIMOTERCERA.- En el anteproyectado articulo 137 CC 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 representacion facultado para ello, y, en defecto de este, por
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el Ministerio Fiscal. La legitimacion 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
condicidn de parte y de su intervencidn 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 rehabilitacion de la patria potestad. Se ha de insistir en la
conveniencia de articular, en el sistema de proteccion y apoyos a las
personas con discapacidad, mecanismos de proteccion de caracter familiar
que resulten eficaces y eficientes, y que contribuyan a disminuir la
sobrecarga de los drganos 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 prevision, pero referida
exclusivamente a los supuestos de tutela de los menores, coherentemente
con el ambito material sobre el que se configura la institucidn 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 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 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]Jas 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
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indefectible desactivacion de estas medidas de proteccion 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 desactivacion 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 condicion 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 retribucién 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 redaccion
desaparece, por ende, la condicién 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 redaccion 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 informacion vy
documentacion clinica, y en otras disposiciones autonomicas. 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
interaccidn normativa parece aconsejable una mayor concrecidén 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.
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VIGESIMOCTAVA.- La determinacién de la naturaleza de los poderes
preventivos requiere de una mayor concrecidén por parte del prelegislador,
pues de ella depende no solo su caracter vinculante para el apoderado, sino
también las causas de extincion, en contemplacion a las que se recogen en
el vigente articulo 1732 CC.

VIGESIMONOVENA.- La tensiéon 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
que se permita, en términos claros, el control de la adecuacién, 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 demds, amparado por el articulo 12.4 de la
Convencion, que prevé la adopcién de salvaguardias, con respeto a los
derechos, la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad,
en evitacidon de conflictos de intereses, de influencia indebida, falta de
adaptacion 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 adopcion 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]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 extincién de los
poderes y mandatos preventivos.

TRIGESIMOPRIMERA.- En aras a dotar de coherencia a los preceptos
proyectados, seria preciso cohonestar la legitimacién 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 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 regulacion 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 aceptacién del apoderado,
una vez conocida y acreditada la causa que exija el apoyo, si bien tal
aceptacién podria considerarse implicita mediante el uso del poder,
ya como mandato de proteccidn 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 situacion 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 disposicidon
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 aplicacion al apoderado (si se aplicarian las causa de
inhabilitacion del articulo 270, las causas de remocién del articulo
276 como causas de extincion, las causas de excusidon del articulo
277 como causas de renuncia, las reglas de retribucion del articulo
279 o la exigencia de fianza del articulo 282). Y, en fin, cabe dudar
acerca de la eficacia misma de esta disposicidn, ante la existencia y
regulacion de la autocuratela.

TRIGESIMOTERCERA.- El articulo 261, segundo parrafo, en la redaccion
proyectada, dispone que 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 autorizacidn 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 funciéon de apoyo». Y el
parrafo cuarto del mismo articulo establece: «[N]o serd 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
imprecision de los términos “escasa relevancia econdémica” y “especial
significado personal o familiar”, no es facil cohonestar el sentido de ambos
parrafos, cuando la autorizacion 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 disposicién de bienes de escasa
relevancia econémica o que carezcan de especial significado personal o
familiar. Una adecuada coordinacion de los preceptos exigiria situar la
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autorizacidn judicial a que se refiere el parrafo segundo en la esfera de la
representacion del asistido, que puede tener por objeto actos de mera
administracién ordinaria que, sin embargo, requieran acreditar tal
representacion; sin perjuicio de la cual queda dispensada de la autorizacion
judicial la realizacidon de actos de disposicion sobre bienes de escasa
relevancia econdmica o carentes de especial significado personal o familiar
que no precisen la acreditacién 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, deberd recabar autorizacion 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 informacién y
documentacion 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].

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 condicién 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 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 revision periddica, y en todo caso en un plazo maximo de tres afios,
de las medidas adoptadas, que se concibe en términos categoricos vy
absolutos, sin contemplar excepcion alguna, puede no encontrar suficiente
justificacion en algunos casos de afectaciones fisicas o psiquicas
irreversibles, por lo que activar la actuacion judicial, aunque sea a través de
un expediente de jurisdiccion voluntaria, puede resultar innecesario.
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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 legitimacion procesal se
contuvieran en el Codigo 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
atencion que la toma en consideracion 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 ponderaciéon 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 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 excepcidon hace surgir la duda acerca de si tiene alguna proyeccion
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 redaccidon 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 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 la
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 razoén de la esfera afectada por la conducta
desordena de quien ha de ser declarado prddigo, y por tratarse de una
institucién absolutamente ajena a la discapacidad, 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.

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 disposicion
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 aplicacion- a la adopcidn
de las medidas de apoyo a personas con discapacidad en aquellos
supuestos en los que, de acuerdo con el Cddigo 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.

CUADRAGESIMOCUARTA.- La competencia territorial para conocer de los
procesos sobre provision 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 redaccién propuesta). Como
excepcion a la regla de la perpetuacion 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
previsidn, 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 orientacion jurisprudencial.

CUADRAGESIMOQUINTA.- El articulo 758.1 LEC, en la redaccién del
Anteproyecto, dispone que admitida la demanda el Letrado de Ia
Administracién de Justicia recabara 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.

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 representacion, el Letrado de la Administracion 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 continuacion nuevo plazo para
contestar a la demanda. El precepto, evidentemente, trata de evitar la
declaracion 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 emision 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 trdmite 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 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 que 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
revision cuando sobrevinieran nuevas circunstancias que hagan precisa la
modificacidon o, en su caso, supresion 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 cual 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 L1V, en la
redaccion 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 redaccion del Anteproyecto.
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QUINCUAGESIMA.- El articulo 62 LIV, en la redaccién anteproyectada,
regula la competencia, legitimacion y postulacion en el expediente de
autorizacion o aprobacidon judicial para la realizacion de actos de
disposicion, 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 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 LIV, en la redaccidn 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 actuacion de todos los interesados por medio de Abogado cuando
la complejidad de la operacidn 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 proteccion de las personas con discapacidad. La modificacidon
proyectada del articulo 2.4 LH pretende ajustar la Ley Hipotecaria a la
nueva regulacién sustantiva en materia de sistema de provision de apoyos a
las personas de discapacidad contenida en el Codigo 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 calificacion 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 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. 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 relacién con aquellas personas
encargadas de la administraciéon 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 proteccion de las personas con discapacidad
previsto en los nuevos preceptos del Codigo 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 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 a la que ponga fin al
proceso (asi, por ejemplo, la adopcion de medidas de control de la curatela
en resolucion posterior a la que haya acordado su constitucion [art. 268 CC]
o la suspension del curador durante la tramitacion del expediente de
remocion [art. 276, tercer parrafo, CC]). Por ello, resulta mas adecuada la
redaccion del articulo 4.11° LRC referida a «las resoluciones judiciales».

QUINCUAGESIMOCUARTA.- Debe ponerse de manifiesto que de la
redaccion del articulo 4 LRC que se desprende el apartado uno del articulo
cuarto ALRD se desprende la supresion 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 primera
apartado del articulo cuarto.Uno AL del siguiente modo: «pasando a
identificarse con el nimero 16° el actual supuesto 14° y con el nUmero 17°
el actual supuesto 159»,

QUINCUAGESIMOQUINTA.- Debe senalarse que la redaccion 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 inscripcién 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>.

413



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

QUINCUAGESIMOSEXTA.- En la nueva regulacién del Coédigo 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 CC),
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
autorizaciéon judicial para ejercer funciones de representacion para
determinados actos (art. 261 segundo parrafo CC). En relacion con estos
supuestos, se prevé que la autoridad judicial pueda establecer las
salvaguardias necesarias (para el guardador de hecho con autorizaciéon
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 hombramiento o
autorizaciones de estas figuras tuitivas, asi como sobre las salvaguardas y
controles de su actuacién ten