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Resumen

La Convencién Internacional de 2006 sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, ratificada por Espafia en 2008, supone en cambio de paradigma en la
concepcion y el tratamiento de las personas con discapacidad, que obliga a modificar
y adaptar la legislacién espafiola al respecto. La naturaleza contenciosa del actual
proceso de incapacitacién, en aquellos casos en que no existe conflicto, si bien obe-
dece al caracter garantista que impregna su regulacién, no parece el procedimiento
m4s adecuado para los intereses de la persona con discapacidad, en atencién a la
mayor agilidad y economia de medios del procedimiento voluntario, y a lo penoso
que puede resultar la presentacién de la demanda de incapacitacién.

Palabras claves: Convencién Internacional. Derechos de las personas con disca-
pacidad. Proceso de incapacitacién. Jurisdiccién Voluntaria.
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1. La Convencion Internacional de 2006 sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad

La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad y su Protocolo Facultativo fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Ambos, son tratados internacionales que
recogen los derechos de las personas con discapacidad asf como las obligaciones de
los Estados Partes de promover, proteger y asegurar esos derechos.

La Convencién de 2006 es el resultado de un largo proceso, en el que participa-
ron varios actores: Estados miembros de la ONU, Observadores de la ONU, Cuerpos
y organizaciones de especial relevancia de la ONU, Relator Especial sobre Discapaci-
dad, Instituciones de derechos humanos nacionales, y Organizaciones no guberna-
mentales, entre las que tuvieron un papel destacado las organizaciones de personas
con discapacidad y sus familias, que actuaron bajo la premisa del ya acufiado lema
“nada de la discapacidad sin la discapacidad”.

La aprobacién por parte de la ONU de la Convencién sobre los derechos de las
Personas con Discapacidad, ha escrito Castro Girona, ha supuesto un hecho histéri-
co para mas de 650 millones de personas en el mundo, pues sit(a la discapacidad en
el ambito de los Derechos Humanos y supone un cambio de paradigma en el trata-
miento y concepcion de las personas con discapacidad'.

Espafia ratificé la Convencién y su Protocolo Facultativo por Instrumento de
ratificacién de la Jefatura del Estado, publicado en el Boletin Oficial del Estado de
21de abril de 2008, y entré en vigor el 3 de mayo de este mismo afio. A partir de este
momento, y conforme a lo establecido en el apartado primero del articulo 96 de la
Constitucién Espafiola de 1978, y art. 1.5 del Cédigo Civil forma parte del ordena-
miento interno, por lo que resulta necesaria la adaptacién y modificacion de diver-
sas normas para hacer efectivos los derechos que la Convencion recoge. Asimismo,
la Unién Europea, por Decisién del Consejo de 24 de noviembre de 2009, ha apro-
bado la Convencién Internacional de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

Especial proteccién dispensan a las personas con discapacidad los articulos 14 y
49 del Ordenamiento Constitucional espafiol:

* El presente estudio, escrito en homenaje a ICADE, cuyo reconocido prestigio y acrisolada tradicién uni-
versitaria se conmemora, con legitimo orgullo, con ocasién del 50 aniversario de su Fundacién, se realiza en el
marco del Proyecto de Investigacién La jurisdiccién Voluntaria: un mandato legislativo pendiente de cumpli-
miento , financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién. DER2008 - 06460 - CO2-01, del que su Autor
es el Investigador Principal.

' Vid. en este sentido en, Castro Girona, La convencién de los derechos de las personas con discapacidad y
la actuacién notarial: el notario “ombuds-man social”, en Red Iberoamericana de Expertos en Discapacidad y
Derechos Humanos, www.derechoshumanos.aequitas.org/documentos.php, mayo 2011 y, con caracter general,
la obra titulada :Derechos humanos de las Personas con Discapacidad: La Convencién Internacional de las
Naciones Unidas, coordinada por Miguel Angel Cabra, Francisco Bariffi y Agustina Palacios, y publicada por
la Fundacién Aequitas y la Editorial Ramén Areces, Madrid 2007.
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Articulo 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social. Supone el contenido de este articu-
lo la integracién de las personas con discapacidad, al no permitir Ia discriminacién
de personas por ninguna razén.

Con arreglo a este articulo no cabe en modo alguno la discriminacién de las per-
sonas discapacitadas.

Articulo 49. Los poderes publicos realizardn una politica de previsién, tratamien-
to, rehabilitacién e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a
los que prestardn la atencién especializada que requieran y los ampararan especial-
mente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.
Este articulo ha propiciado la modificaciéon de numerosos preceptos estatales y auto-
némicos con el objeto de adaptarse a lo en él preceptuado, a fin de garantizar a los
discapacitados el ejercicio de todos los derechos.

El texto constitucional, al regular en su articulo 49 la atencién a las personas con
discapacidad, se inspiré en el modelo médico o rehabilitador, predominante en el
momento de su aprobacidn, el cual consideraba la discapacidad como un problema
de la persona, causado directamente por una enfermedad, accidente o condicién de
su salud, que requiere asistencia médica y rehabilitadora, en forma de un tratamien-
to individualizado prestado por profesionales. La Convencién supera este modelo
médico asumiendo el modelo social, que configura la discapacidad como un comple-
jo conjunto de condiciones, muchas de las cuales estdn originadas o agravadas por el
entorno social.

En virtud del articulo 4 de la Convencién, los Estados Partes se comprometen a
adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean per-
tinentes para asegurar el pleno ejercicio de todos los derechos humanos vy las liberta-
des fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna por
motivos de discapacidad .

En desarrollo de la prescripcién contenida en el citado articulo 4 cabe mencionar,
entre otras, las siguientes disposiciones:

a) La Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma, de la Ley del 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. En su Disposicién final primera, que lleva por ribrica: Reforma
de la legislacién reguladora de los procedimientos de modificacién de la capa-
cidad de obrar, se establece que: “El Gobierno, en el plazo de seis meses desde
la entrada en vigor de esta Ley, remitird a las Cortes Generales un Proyecto de
Ley de reforma de la legislacién reguladora de los procedimientos de incapaci-
tacién judicial, que pasardn a denominarse procedimientos de modificacién de
la capacidad de obrar, para su adaptacién a las previsiones de la Convencién
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Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada
por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006”.

b) El Acuerdo de Consejo de Ministros de 30 de marzo de 2010, por el que se
aprobé el Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacién de la legis-
lacién espafiola a la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas
con discapacidad y se encomendé a los entonces Ministerios de Sanidad y
Politica Social; Ciencia e Innovacién; Cultura; Defensa; Economia y Hacien-
da; Educacién; Fomento; Igualdad; Industria, Turismo y Comercio; Interior;
Justicia; Medio Ambiente y Medio Rural y Marino; Presidencia; Politica Terri-
torial; Trabajo e Inmigracién y Vivienda, que, en el 4mbito de sus competen-
cias, impulsasen las reformas comprometidas en el mismo, siempre dentro de
las disponibilidades presupuestarias existentes en cada momento.

c) El Proyecto de Ley, de 17 de diciembre de 2010, de adaptacién normativa a
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, en el que se encomienda su aprobacién con competencia legislati-
va plena, conforme al articulo 148 del Reglamento, a la Comisién de Sanidad,
Politica Social y Consumo, encontrandose, en el momento de redactarse estas
paginas, en periodo de ampliacién de enmiendas’.

d) El Borrador, de marzo de 2011, del Anteproyecto de ley, de reforma del cédigo
civil, del estatuto organico del ministerio fiscal y de la ley 1/2000 de enjuicia-
miento civil en materia de modificacién judicial de la capacidad y de las medi-

? El objetivo de esta Ley es, segtin se afirma en su Exposicién de Motivos, imprimir un nuevo impulso para
alcanzar el objetivo de adecuacién de la regulacién en materia de discapacidad a las directrices marcadas por la
Convencién, recogiéndose las pertinentes adaptaciones en diez articulos.

En cuanto a su contenido, se modifican distintos articulos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igual-
dad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, destacando
el ajuste de la definicién legal de «persona con discapacidad» a la contenida en la Convencién. También se
incorpora un nuevo supuesto de sancién accesoria en la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se estable-
ce el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesi-
bilidad universal de las personas con discapacidad. En materia de sanidad, se modifican diversas leyes de modo
que se incluye la discapacidad como nueva causa de no discriminacién de la persona en su relacién con las dis-
tintas administraciones publicas sanitarias, y se regula el derecho a la informacién en formatos adecuados que
resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, asi como la prestacién del consentimiento
en diversos campos sanitarios. En materia de empleo, se aumenta, en las ofertas de empleo ptblico, el cupo de
reserva de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad al siete por ciento contenido en la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Pablico y se crea, por vez primera con rango legal,
una cuota especifica, dentro de la genérica, para personas con discapacidad intelectual. Ademais, se regulan
protocolos de actuacién especificos en materia de proteccién civil para las personas con discapacidad, y en el
ambito de la cooperacién internacional se incluye la discapacidad de un modo expreso y diferenciado. Por dlti-
mo, en el marco de la Estrategia Global de Accién para el Empleo de Personas con discapacidad 2008-2012 se
incentiva el cumplimiento del Objetivo 4 de promover una mayor contratacién de personas con discapacidad
en el mercado de trabajo ordinario, ordenando al Gobierno la revisién de la normativa legal y reglamentaria y
la adopcién de medidas para asegurar el cumplimiento de la cuota de reserva del 2% de los puestos de trabajo
para personas con discapacidad en las empresas de mas de 50 trabajadores.

Esta norma ha sido informada favorablemente por el Consejo Nacional de la Discapacidad, en el que parti-
cipan las organizaciones representativas de personas con discapacidad y de sus familias.
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das de proteccién y apoyo de menores y de personas con capacidad modificada
judicialmente.

I1. El Borrador de Anteproyecto de Ley en materia de modificacion
judicial de la capacidad

IL.1. Precedentes prelegislativos
Como precedentes prelegislativos del reciente Borrador de Anteproyecto hecho
publico por el Ministerio de Justicia, cabe considerar:

a) El documento, de 1 de junio de 2010, en el que se recogen las Conclusiones de
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el Acceso a la
Justicia en Espafia, elaborado por el Congreso de Expertos en Justicia y Derechos
Humanos, que ha sido impulsado por la Fundacién Aequitas y el Ministerio de Justi-
cia. El referido documento, realizado por especialistas en el &mbito de Ia Justicia y el
conocimiento de la Convencién Internacional, evalda la repercusién de la disposi-
cién normativa existente, efectiia propuestas de mejora en relacién con la eficacia, la
eficiencia y la calidad del servicio publico de la Justicia en los dmbitos de la igualdad
y la no discriminacion, el igual reconocimiento ante la Ley, el acceso a la seguridad
juridica y Ia libertad y seguridad de la persona con discapacidad, y hace referencia,
entre otras muchas propuestas, a tres tipos de medidas que facilitarfan el acceso a la
justicia de las personas vulnerables.

En primer lugar, las de caricter fisico, es decir, la adecuacién de los edificios judi-
ciales a los tipos de discapacidad. Un segundo bloque, de indole juridica, que requie-
re la creacion de cuerpos de intérpretes jurados, psicélogos y asistentes sociales y de
una oficina de orientacién legal adaptada. Y en tercer lugar un conjunto de modifi-
caciones legales entre las que el documento menciona la opcién de acceso a empleos
ptblicos, en linea con la reciente reforma laboral, que incluye un apartado especifi-
co a este aspecto hacia las personas con discapacidad, y muy especialmente hacia las
personas con capacidad intelectual limite.

Las conclusiones inciden, por otra parte, en la importancia de impulsar tribunales
y fiscalias especializadas, en combinacién con cursos de formacién judicial, de forma
que se consiga, al menos, un tribunal de “buenas practicas” en materia de discapaci-
dad por provincia. También se alerta contra “la trampa de los juicios rapidos”, ya
que, pese a su eficacia, pueden evitar que se busquen mecanismos de indagacién de
ciertas enfermedades o discapacidades en presuntos delincuentes que pudieran
haber sido inducidos por terceros a cometer actos delictivos. El informe, por otro
lado, solicita cambios tanto en el Cédigo Civil como en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, alguno de cuyos preceptos -se observa - no casan con las normas de Derecho
positivo que establece la Convencién de la ONU.
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b) La propuesta articulada, de marzo de 2011, del Real Patronato sobre Discapa-
cidad, en la que se contempla la propuesta de modificacién de los actuales articulos
199 a 201, correspondientes al Titulo IX, De la incapacitacién, del Libro I del Cédi-
go Civil, asi como de los articulos 756 a 763, correspondientes al Capitulo II, De los
procesos sobre la capacidad de las personas, del Titulo I, Libro IV, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil 1/ 2000.

Se prevén, entre otras disposiciones, en el documento elaborado por el Real
Patronato:

— En el marco de la provisién de apoyos para el pleno ejercicio de la capacidad
juridica por parte de las personas con discapacidad, se establece que podran ser
arbitrados personalmente por éstas los apoyos que precisen cuando posean en
el momento de su aplicacion la capacidad natural suficiente. En estos casos, el
nombramiento del apoyo podra hacerse por medio de resolucién judicial o de
documento ptblico notarial, en el que se hagan constar idénticos términos a
los requeridos para la resolucién judicial en relacién al alcance y los mecanis-
mos de control de la asistencia.

— Si existieren causas que impidieren o limitaren la libre adopcién de decisiones,
se prevé que el programa de apoyos personalizado se establezca por resolucion
judicial.

— La guarda de hecho de las personas con discapacidad.

— Los mecanismos de control judicial de los actos juridicos realizados con apoyos

— Los supuestos de apoyo intenso, cuando sea estrictamente necesario para prote-
ger los intereses de la persona que no pueda ejercer su capacidad juridica
mediante otro tipo de apoyos.

— La tramitacién judicial relativa a la determinacién o provisién de apoyos se
realizard en el marco de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria especifi-
o, que se transformard en contencioso, en la modalidad de juicio verbal, si se
formulase oposicién por la persona con discapacidad o por persona o entidad
legitimada.

IL.2. Articulos de referencia en la Convencion de 2006
Los articulos de la Convencién de 2006 que pueden ser considerados como la
causa proxima de la propuesta de modificacién legislativa del Ministerio de Justicia

son el 12y el 13 del Texto Articulado:

Articulo 4 a): Los Estados Partes se comprometen: Adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efecti-
vos los derechos reconocidos en la presente Convencién.

Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley
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1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho
en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés en todos los
aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso
a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardan que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las prefe-
rencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebi-
da, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que
se apliquen en el plazo m4s corto posible y que estén sujetas a exdmenes perid-
dicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, indepen-
diente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, 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 demés, a
ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y
tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y
otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con dis-
capacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

En relacién con el contenido del art. 12 cabe realizar las observaciones que siguen:

—En el apartado 2 del art. 12 no se distingue entre capacidad juridica y capaci-
dad de obrar en relacién con las personas con discapacidad.

—En el apartado 3 del art. 12 se opta por un modelo de apoyo en la toma de
decisiones, que supone una novedad respecto del actual modelo fundamenta-
do, con caricter general, en la representacién o sustitucién de la persona con
discapacidad.

—En el apartado 4 del art 12 al referirse a que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica estardn sujetas a exdmenes periddicos por parte de una
autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial, parece
asumir la posibilidad de que un profesional, diferente de la Autoridad Judicial,
intervenga en la determinacién y el control de la actuacién de las personas de
apoyo de la persona con discapacidad.
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En relacién con la posible intervencion de un profesional diferente del Juez, en
el marco de las actuaciones mencionadas en el art. 12.4., cabe observar que los nota-
rios ostentan la doble condicién de funcionarios putblicos investidos de autoridad en
el marco de sus competencias, que ejercitan, por delegacién del Estado, con inde-
pendencia e imparcialidad, y profesionales del derecho, respecto de los que cabe la
libre eleccién por parte de los ciudadanos, y operan, en este dmbito, en estrecho
contacto con la realidad social, econémica y familiar de la discapacidad y con los
derechos individuales de las personas, asi en relacién con las capacidades menciona-
das en la Convencién en el art 12.5., por lo que podria conformarse, a mi juicio, en
el marco del Ordenamiento Juridico espafiol, como la autoridad independiente e
imparcial a la que, en concurrencia con el érgano judicial competente, podria atri-
buirse, de conformidad con el articulo 12 de la Convencién, la competencia para
garantizar, mediante la autorizacién de escritura publica, el efectivo ejercicio de la
capacidad juridica de la persona con discapacidad’.

Cabria observar, en definitiva, que La Convencién de 2006 contempla para las
personas con discapacidad un modelo de sistema de capacidad basado en el apoyo y
la asistencia de una tercera persona en la toma de decisiones, que contrasta con el
tradicional y vigente, basado, en lineas generales, en la proteccién vy, en los casos de
las personas declaradas incapaces por sentencia judicial, en la sustitucién o repre-
sentacién en la toma de decisiones de la persona con discapacidad que haya sido
incapacitada por sentencia judicial.

Art. 13 de la Convencién. Acceso a la Justicia:

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso

a la justicia en igualdad de condiciones con las demds, incluso mediante ajus-
tes 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 declaracién como testigos, en todos los procedimientos judiciales,
con inclusién de la etapa de investigacién y otras etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la

justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacién adecuada de los que traba-
jan en la administracién de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.

I1.3. Principales novedades contenidas en el Borrador de Anteproyecto

En el texto del documento prelegislativo se hace mencién, entre otras, a las
siguientes propuestas:

Se propone la sustitucion de la terminologia incapacidad e incapacitacion, por la
de modificacién judicial de la capacidad y persona con capacidad modificada judi-
cialmente.

’ Castro Girona, La Convencién de los derechos de las personas con discapacidad: el notario “ombusdman
social”, cit., en el dltimo apartado de su trabajo.
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Se cambia el modelo de representacién o sustitucion en la toma de decisiones por
el modelo de apoyo.

Se restringe el instrumento de la incapacitacién a aquellas situaciones en las que
no resulte posible conocer la voluntad de la persona afectada por la incapacidad,
debido a la persistencia en la persona de una discapacidad que le impide gobernarse
por si misma.

Se flexibiliza el marco legal al efecto de que la sentencia judicial ofrezca la medi-
da de apoyo proporcional y adecuada a las individuales circunstancias y necesidades
de la persona afectada.

Se introduce la figura del defensor provisional para las personas en que no concu-
rre una causa de modificacion de la capacidad pero estan imposibilitadas temporal-
mente por razén de trastorno fisico o psiquico para cuidar de sus intereses.

Se regula la autorizacién judicial para el tratamiento ambulatorio no voluntario
por razén de trastorno psiquico.

Se prevé un nuevo procedimiento de modificacién de la capacidad y designacién
de figura de apoyo. No se concreta, en este punto, si el procedimiento es de natura-
leza contenciosa o voluntaria, pero lo razonable sera articular un procedimiento de
jurisdiccién voluntaria cuando no existe oposicién de las personas legitimadas, de la
persona afectada o del Ministerio Fiscal, y transformar el procedimiento en conten-
cioso cuando esta oposicién se manifieste, como asi se ha subrayado en la atinada
propuesta del Consejo Nacional sobre la Discapacidad.

II1. Discapacidad y jurisdiccion voluntaria: el patrimonio protegido de las
personas con discapacidad

Por lo que hace referencia al patrimonio protegido de las personas con discapaci-
dad cabe sefalar que la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad*, regula mecanis-
mos de proteccién de las personas con discapacidad, centrados en el aspecto patri-

* La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad , entre
otras disposiciones :

1) Introduce una distincién en el art. 2.2, en relacién con las personas con discapacidad, conforme a la
cual: “a efectos de esta ley Gnicamente tendran la consideracién de personas con discapacidad: a) Las afectadas
por una minusvalfa psiquica igual o superior al 33%, b) las afectadas por una minusvalfa fisica o sensorial igual
o superior al 65%”.

2) Introduce la figura de los patrimonios protegidos para estas personas y

3) Anade el parrafo tercero al articulo 239 CC, que contempla la denominada tutela por ministerio de la
ley, por el que se regula: a) El supuesto de inexistencia de alguna de las personas previstas como tutoras en el
articulo 234 CC, en el caso de personas incapacitadas, conforme al articulo 200 del CC, y no se designe por el
Juez, aunque ello no esté previsto en el texto legal, una persona idénea para desempefiar la tutela y b) El
supuesto de que el incapaz se encuentre en una situacién de desamparo, en el que la tutela serd asumida por la
entidad publica que en el respectivo territorio tenga encomendada la tutela de los incapaces.
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monial y en los incentivos fiscales a las personas que, sin obligacién de prestar ali-
mentos, realicen aportaciones para constituir o incrementar un patrimonio protegi-
do, con cuyos rendimientos pueda la persona con discapacidad hacer frente a sus
necesidades’.

Desde el punto de vista del procedimiento a seguir, la Disposicién adicional pri-
mera de la Ley 41/2003, tiene por rdbrica “Actos de Jurisdicciéon Voluntaria” y esta-
blece que: “Las actuaciones judiciales previstas en el capitulo I de esta ley se tramita-
ran como actos de jurisdiccién voluntaria sin que la oposicion que pudiera hacerse a
la solicitud promovida transforme en contencioso el expediente”.

Si bien el texto legal hace referencia de forma genérica a actuaciones judiciales,
cabe afirmar que no se refiere a cualquier actuacién judicial sino tan sélo a aquellas
que se conforman por su propia naturaleza como actos de jurisdiccién voluntaria y
requieren, en consecuencia, la incoacién de un procedimiento. Asf por ejemplo, no
se tramitard como expediente de jurisdiccién voluntaria la prescripcion legal, conte-
nida en el art.8, conforme a la cual el juez debera notificar a la gestora o a la socie-
dad correspondiente, la integracién en el patrimonio protegido de las participaciones
en fondos de inversién o en instituciones de inversién colectiva, asi como de las
acciones o participaciones en sociedades mercantiles.

En relacion con la normativa aplicable en materia de procedimiento, en el marco
de la Ley 41/2003, cabe sefalar que nos encontramos en el momento actual en un
periodo de transicién, dado que en el marco del Estado constitucional de Derecho,
una de las piezas que todavia queda por encajar en el organigrama de la Administra-
cién de Justicia es la correspondiente a la Jurisdiccion voluntaria. La Ley de Enjuicia-
miento Civil de 7 de enero del 2000, LEC, por la que se rige la jurisdiccién contencio-
sa en los procesos civiles, establece en su Disposicién Final decimoctava que “En el
plazo de un afio, a contar de la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno
remitird a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre jurisdiccién voluntaria”.

° Vid., con caricter general, sobre esta fundamental Ley, en materia de discapacidad, Serrano, 1., Protec-
cién patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento sistemético de la Ley 41/2003. Tustel 2008; y en
Diaz Alabart, La proteccién juridica de las personas con discapacidad ( Estudio de la Ley 41/2003, de Protec-
cién Patrimonial de las personas con discapacidad) Ibermutamur-Associacié catalana Nabui 2004; Entrena
Palomero, Patrimonio Protegido de las personas con discapacidad, Observatorio de la discapacidad, Minusval
2004; Proteccién juridica y patrimonial de los discapacitados, Escola Gallega de Administracién Pdablica,
coord.. Bello Janeiro. Santiago de Compostela 2004; Proteccién juridica patrimonial de las personas con disca-
pacidad, Pérez de Vargas Mufioz, coord., La Ley-Universidad Rey Juan Carlos, Madrid 2006

Vid. asimismo sobre la Ley 41/ 2003, en Mufioz de Dios, El patrimonio del discapacitado, en La proteccién
juridica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales. Consejo General del Notariado.
Madrid 2000; Martin Calero, Comentarios a la Ley de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad,
en relacién con el patrimonio protegido de las personas con discapacidad, Instituto Valenciano de Estudios
Notariales. Valencia 2005; Lépez-Galiacho, Aportaciones al estudio del patrimonio protegido del discapacitado.
RCDJ, n. 867, 2005; Luna Serrano, El patrimonio protegido del discapacitado, en La proteccién juridica del dis-
capacitado. II Congreso Regional, Tirant lo Blanch- Junta de Castilla y Le6n, Valencia 2007, pp. 97-144.

°Vid. en relacién con el malogrado Proyecto de Ley de Jurisdicciéon Voluntaria y sus antecedentes legislati-
vos, en Ferndndez de Bujan, Hacia una Teorfa General de la Jurisdiccién Voluntaria, I y II, Madrid 2007 y
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Dado que la Ley 41/2003 no regula un procedimiento especifico de jurisdiccién
voluntaria, salvo la disposicién singular de que la oposicién que pudiera hacerse a la
solicitud promovida no transformara en contencioso el expediente y determinadas
disposiciones relativas a aspectos puntuales, ni se contempla, por otra parte, un pro-
cedimiento especifico en el vigente Libro III de la LEC de 1881, hasta el momento
en que se produzca la aprobacién y entrada en vigor de la futura Ley de Jurisdiccién
Voluntaria, son de aplicacién las Disposiciones Generales, arts.1811 a 1824, conteni-
das en el Libro III de la Ley de 1881, configuradoras de un procedimiento general
fragmentario e inconexo, asf como las normas especificas contenidas en los procedi-
mientos de tutela, curatela, y las correspondientes a enajenacién de bienes de
menores e incapacitados y transaccién acerca de sus derechos, si bien se precisa al
respecto en el art.5.2 de la Ley 41/2003, que: “En ningdn caso serd necesaria la
subasta publica para la enajenacion de los bienes y derechos que integran el patrimo-
nio protegido, no siendo de aplicacion lo establecido al efecto en el Titulo XI del
Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881”.

De entre los articulos correspondientes al procedimiento general, cabe destacar
el art. 1815 LEC, relativo a la intervencién del Ministerio Fiscal, dado que resulta de
expresa aplicacién al procedimiento del patrimonio protegido. Conforme a la dic-
cion legal: “Se oird precisamente al Ministerio Fiscal cuando la solicitud promovida
afecte a los intereses publicos; y cuando se refiera a persona o cosa cuya proteccién
o defensa competan a la Autoridad. El Ministerio Fiscal emitird por escrito su dicta-
men, a cuyo efecto se le entregara el expediente”.

El papel del Ministerio Fiscal como defensor real del discapacitado psiquico, tan-
to en juicio, como fuera de él, ha sido especialmente puesto de relieve por Lefia Fer-
nandez, al tratarse de un 6rgano mas dindmico, que con mas movilidad y bastante
mas flexible, que el 6rgano judicial’. En el mismo sentido se han pronunciado Vargas
Cabrera y Cuadrado Iglesias, en atencién a que de la normativa legal el Ministerio
Fiscal se configura como el defensor por excelencia de los intereses de las personas
con discapacidad, al encomendaérsele la funcién de velar por el respeto de sus dere-
chos y por la efectividad de las instituciones y mecanismos de proteccién que para
atender a sus necesidades prevén las leyes®.

El art. 3.7 del Estatuto del Ministerio Fiscal establece como misién del mismo:
“Asumirt, o en su caso, promover, la representacion en juicio y fuera de él de quienes

2008. En el Anteproyecto y en el Proyecto de Ley se contenfa un Procedimiento especifico relativo a la Protec-
cién del patrimonio de las personas con discapacidad, en el que se prevefa la competencia, la legitimacion y
determinadas normas en materia de tramitacién y apelacién de la resolucién del tribunal.

" Lefa Ferndndez, Igualar diferencias: un reto juridico para los discapacitados psiquicos, en La proteccién
juridica del discapacitado I, cit., pp. 256 ss. Vid. asimismo, con caricter general, del mismo autor, El notario y
la proteccién del discapacitado, Madrid 1997.

® Vargas Cabrera, Aspectos civiles y procesales de la discapacidad, en La proteccién juridica del discapaci-
tado I, cit, pp.126 ss.; Cuadrado Iglesias, Reflexiones acerca del patrimonio protegido de las personas con disca-
pacidad, Estudios en homenaje al Prof. Albaladejo, I, Madrid 2004, en especial pp.1142,1144 y 1147 .
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por carecer de capacidad de obrar o de representacion legal no pueden actuar por si
mismos, asi como promover la constitucién de organismos tutelares que las leyes
establezcan y formar parte de aquellos otros que tengan por objeto la proteccién y
defensa de menores y desvalidos”.

Distingue Ortells, a propésito de las posiciones del Ministerio Fiscal en el proceso
civil, entre aquellos supuestos en que participa en calidad de parte, aquellos en que
participa como representante provisional de incapaces y ausentes y la participacién
del Ministerio Fiscal en determinadas actuaciones procesales’. Con caracter general,
la doctrina considera preceptiva la intervencién del MF en todos aquellos supuestos
que afectan a la condicién o estado civil de las personas, en defensa de intereses
generales o sociales, o bien deberes juridico-ptblicos. Se trata, por tanto, de supues-
tos en que los intereses publicos estdn por encima de los intereses de los particulares.
Al decir de Fairén, cabria afirmar que determinados actos de jurisdiccién voluntaria
son de ius cogens, estdn regidos por el principio inquisitivo, por lo que no le son apli-
cables los principios cl4sicos del sistema procesal intradispositivo™.

Para Prieto Castro, el Ministerio Fiscal ha de ser oido en la jurisdiccién volunta-
ria, en calidad de érgano informante o como parte, segtin los casos. El Ministerio Fis-
cal serfa parte cuando actda en defensa de los intereses de aquellas personas que no
pueden hacerlo por si mismas. Cuando desempefia su funcién de defensa del interés
ptblico, el Ministerio Fiscal serfa 6rgano colaborador del Juez o Tribunal, fundamen-
talmente informando, emitiendo su dictamen''. Como interesado, observa Gonzalez
Poveda, el Ministerio Fiscal puede adoptar en los actos de jurisdiccién voluntaria, la
posicién de solicitante o promotor del expediente o la de tercero interviniente, es
decir, como mero interesado'.

En relacién con las actuaciones Judiciales y del Ministerio Fiscal previstas en la
Ley 43/2003 cabria distinguir, al efecto, en el texto legal, distintas actuaciones de
naturaleza diferente:

a) Actuaciones judiciales de jurisdiccién voluntaria, como puede ser la adopcién, a
instancia del Ministerio Fiscal, de cualquier medida especifica que redunde en inte-
1és del patrimonio protegido de la persona con discapacidad, conforme al art. 7.1.

b) Actuaciones judiciales que no se configuran como actos de jurisdiccién volunta-
ria, y que no requieren la instancia del Ministerio Fiscal, como puede ser la notifi-
cacién por el juez a la sociedad correspondiente, de la inclusién de participacio-
nes en fondos de inversién en el conjunto de bienes y derechos que conforman el
patrimonio protegido de una persona con discapacidad, conforme al art. 8.2.

? Ortells Ramos, Derecho procesal civil, Thomson-Aranzadi,62 ed., 2000, pp.109 ss.

' Fairén Guillén, «Sobre el paso de la jurisdiccién voluntaria a la contenciosa», en ADC., 1991, pp. 947 ss.

! Prieto Castro, Contribucién dogmdtica del Ministerio Fiscal, en “Trabajos y Orientaciones del Derecho Pro-
cesal”, Madrid, 1964, pp. 106y ss.

" Gonzélez Poveda, la Jurisdiccién Voluntaria, Aranzadi 1997, 32 ed., pp. 106 y ss.
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c) Actuaciones del Ministerio Fiscal enmarcadas en el dambito de los procedi-
mientos de jurisdiccién voluntaria, en la medida en que el Juez actuari a ins-
tancia del Ministerio Fiscal, como puede ser el supuesto consistente en que los
padres, tutores o curadores de la persona con discapacidad se oponen a la
aportacién, por persona con interés legitimo, de derechos al patrimonio prote-
gido, en cuyo caso el solicitante, debera acudir al Ministerio Fiscal, quien ins-
tard del Juez lo que proceda en beneficio de la persona con discapacidad, con-
forme al art. 4.2.

d) Actuaciones del Ministerio Fiscal previstas o no de forma singular en el capi-
tulo I de la Ley 43/2003, que no se enmarcan en el dmbito de los procedi-
mientos de jurisdicciéon voluntaria. Conforme al art. 7.1: “El Ministerio Fiscal
actuard de oficio o a solicitud de cualquier persona, y serd ofdo en todas las
actuaciones judiciales relativas al patrimonio protegido”.

Los supuestos especificos de intervencién judicial o del ministerio fiscal, previstos
en el capitulo I de Ia Ley 43/2003, son los siguientes:

1) La acreditacién de minusvalia mediante resolucién judicial firme, conforme
al art. 2.3. Se prevé asimismo que la acreditacién de la minusvalia se reali-
ce mediante certificado expedido conforme a lo establecido reglamentaria-
mente”.

2) En caso de negativa (si bien el texto legal habla de negativa injustificada, sera
el juez quien decida si la negativa es o no injustificada) de los padres, tutores o
curadores (el texto legal omite a los curadores, que deben ser incluidos), el
solicitante, que podrd serlo cualquier persona con interés legitimo, podré acu-
dir al fiscal, quien instara del juez lo que proceda atendiendo al interés de la
persona con discapacidad, conforme al art. 3.2.

3) En el caso de que el juez autorice la constitucién del patrimonio protegido, la
resolucién judicial dictada al efecto tendrd como minimo el siguiente conteni-
do, conforme al art. 3:

a) El inventario de los bienes y derechos que inicialmente constituyan el

patrimonio protegido.

b) La determinacién de las reglas de administracién y, en su caso, de fiscaliza-
cién, incluyendo los procedimientos de designacién de las personas que
hayan de integrar los érganos de administracién o, en su caso, de fiscaliza-
cién.

¢) Cualquier otra disposicién que se considere oportuna respecto a la admi-

nistracién o conservacién del mismo.

¥ Vid., con carécter general, en relacién con las actuaciones judiciales y del ministerio fiscal previstas en la

Ley 41/2003, en Fern4dndez de Bujan, A., La Proteccién Juridica del Discapacitado, 11, cit., pp. 191-213.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 131-155
n? 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, ISSN: 1889-7045



ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN

Se prevé también en el art. 3 que el patrimonio protegido se constituya en
documento publico, en cuyo caso éste deberd tener asimismo el contenido
minimo al que ya me he referido a propésito de la resolucion judicial, o por
resolucién judicial.

4) En el caso de que una persona con interés legitimo pretendiese realizar una
aportacién de bienes o derechos simultanea o posterior a la constitucién del
patrimonio protegido, y los padres, tutores o curadores, negasen su consenti-
miento, la persona que hubiera ofrecido la aportacién podrd acudir al fiscal,
que instari del juez lo que proceda atendiendo al interés de Ia persona con dis-
capacidad, conforme al art. 4.2.

5) Cuando el constituyente del patrimonio protegido no sea el propio beneficia-
rio del mismo, las reglas de administracién establecidas en el documento
publico de constitucién, deberdan prever la obligatoriedad de la autorizacion
judicial en los mismos supuestos que el tutor la requiere respecto de los bienes
del tutelado, de acuerdo con lo previsto en los articulos 271 y 272 del Cédigo
Civil o, en su caso, conforme a lo dispuesto en las normas de derecho civil,
foral o especial, que fueran aplicables. No ser4, sin embargo, necesaria la auto-
rizacién cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente, conforme
todo ello se establece en el at. 5.2

6) Los constituyentes o el administrador, podran instar al Ministerio Fiscal que
solicite del juez competente la excepcién de la autorizacién judicial, prevista
en el art. 5.2, en determinados supuestos, en atencién a la composicién del
patrimonio, las circunstancias personales de su beneficiario, las necesidades
derivadas de su minusvalia, la solvencia del administrador o cualquier otra cir-
cunstancia de anéloga naturaleza, conforme al art. 5.3.

7) En los supuestos en que no resulte posible la designacién de administrador
conforme a las reglas establecidas en el documento publico o resoluciéon judi-
cial de constitucioén, el juez competente proveera lo que corresponda, a solici-
tud del Ministerio Fiscal, conforme al art.5.6.

8) En el pérrafo final del art. 6,en el que se regula la extincién del patrimonio
protegido, se establece que: «En el caso de que no pudiere darse a los bienes y
derechos (que constituyen el patrimonio protegido), la finalidad prevista por

" Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma, de la Ley del Registro Civil en materia de incapacitaciones, car-
gos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de Proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad, conforme a la cual se introduce una mejora en el trato fiscal para la constitucién
y el mantenimiento de los patrimonios protegidos, aclara, de forma satisfactoria, el concepto de acto de dispo-
sicion de determinados bienes integrados en los patrimonios protegidos, habida cuenta de la disparidad de cri-
terios existentes en la practica. Asf, conforme al dltimo parrafo del apartado 2 del art. 5, afiadido por la Ley
1/2009: «En todo caso, y en consonancia con la finalidad propia de los patrimonios protegidos de satisfaccién
de necesidades vitales de sus titulares, con los mismos bienes y derechos en él integrados, asi como con sus fru-
tos, productos y rendimientos, no se consideraran actos de disposicién el gasto de dinero y el consumo de bie-
nes fungibles integrados en el patrimonio protegido, cuando se hagan para atender las necesidades vitales de la
persona protegida».
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sus aportantes, se les dard otra, la mas analoga y conforme a la prevista por
éstos, atendiendo, cuando proceda, a la naturaleza y valor de los bienes y dere-
chos que integren el patrimonio protegido y en proporcién, en su caso, al valor
de las diferentes aportaciones» .Si bien no se recoge de forma expresa en el
texto legal, parece razonable pensar que debera ser el juez quien decida acerca
del destino de los bienes y derechos, conforme a la finalidad mas analoga a la
prevista por los aportantes®.

9) El patrimonio protegido podri extinguirse por decisién judicial, que podra
acordarse de oficio, a mi juicio, o a instancia del Ministerio Fiscal, conforme al
art. 7.1, en interés de la persona con discapacidad, si bien ambas modalidades
de extincién no se encuentran previstas de forma singular en el art.6, que lleva
por ribrica: extincién.

10) La supervisién de la administracién del patrimonio protegido corresponde al
Ministerio Fiscal, quien instard del juez lo que proceda en beneficio de la per-
sona con discapacidad, conforme al art. 7.1, parrafo primero.

11) EI Ministerio Fiscal actuari de oficio o a solicitud de cualquier persona, y
serd ofdo en todas las actuaciones judiciales relativas al patrimonio protegido,
conforme al art.7.1, parrafo 2.

12) Si formasen parte del patrimonio protegido, participaciones en fondos de
inversién o en instituciones de inversién colectiva, o bien acciones o partici-
paciones en sociedades mercantiles, el juez o el notario autorizante, en su
caso, deberan notificar la cualidad de éstos a la gestora de los fondos o a la
sociedad mercantil, conforme al art. 8.2.

13) Se garantiza que el juez que esté conociendo de la constitucién de la tutela
pueda, mediante los mecanismos oportunos, conocer la eventual existencia
de disposiciones relativas a la misma, sean de los padres, sean del propio
incapaz, conforme se afirma en la Exposicién de Motivos, apartado VI, de la
Ley 41/2003.En este sentido, se dispone en el art.9.1 que: «En los procedi-
mientos de incapacitacion, el juez recabara certificacién del Registro Civil vy,
en su caso, del registro de actos de tltima voluntad, a los efectos de compro-
bar la existencia de las disposiciones a las que se refiere el parrafo final del
art. 9'°.

14) El supuesto de intervencién judicial, recogido en el art. 12, por el que se
modifica el art.1792 del Cédigo Civil, entre otros articulos, en materia de ali-
mentos, en aquellos casos en los que falte la previsién de la prestacién de ali-
mentos, producido el fallecimiento del obligado a prestarlos o la concurrencia

" Vid. al respecto la interpretacién de Cuadrado Iglesias, en Reflexiones acerca del patrimonio protegido
de las personas con discapacidad, cit., pp. 1149-1150.
16 Vid al respecto por ej, en relacién con la autotutela, Fernédndez Prida, La autotutela, en La proteccién

juridica del discapacitado I, cit. pp.59ss; O Callaghan, Autotutela: propuesta de la Ley 41/2003,de Proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad, en Economist&lurist, mayo 2006,pp.64 ss.
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de cualquier circunstancia grave que impida la pacifica convivencia entre las
partes'.

IV. El proceso de incapacitacion

IV.1. Presuncién de capacidad, incapacidad, y discapacidad

El principio de presuncién de capacidad estd previsto en nuestro derecho. La
regla general es, por tanto, la capacidad de la persona y la excepcién la incapacidad.
El término incapacitado expresa, en un sentido técnico, de forma indubitada, la
situacién en la que se encuentra una persona respecto de la que una sentencia ha
determinado su estado civil como tal, si bien, en ocasiones, se utiliza el vocablo
incapacitado en un sentido no técnico, que difiere de la idea expresada. Asi en el
art. 663 CC, se establece que estdn incapacitadas para testar personas que se
encuentran en una determinada situacién, pero respecto de las cuales no existe
necesariamente una declaracién judicial de incapacidad.

La capacidad juridica, por otra parte, no admite grados, lo que si sucede con la
capacidad de obrar. Asi, el mayor de edad tiene una grado de capacidad de obrar
muy superior al menor de edad, o las personas incapacitadas tienen, de forma perso-
nalizada, el grado de capacidad de obrar que les reconoce la sentencia de incapaci-
tacién, que oscilard entre la privacién y la limitacién en su ejercicio, conforme a la
graduacién de su extensién, si bien no parece que la persona pueda resultar privada,
en puridad, de la totalidad de su capacidad de obrar. Por otra parte, la incapacita-
cién, a igual que la minoria de edad, no supone un cambio, en modo alguno, en la
titularidad de los derechos fundamentales de la persona incapacitada, aunque si en
su forma de ejercicio, lo que obliga a la conformacién especifica, en la sentencia
constitutiva, de la situacién juridica de la persona incapacitada, conforme a sus con-
veniencias y necesidades.

El término incapaz se utiliza, por el contrario, de forma mas difusa, para aludir a
diferentes situaciones: a) A las personas incapacitadas por sentencia, asf en los arti-
culos 121 0 199 del CC, o el articulo 428.2 C. Penal, b) A las personas que se
encuentran en la situacién prevista en el articulo 200 del CC, sin que medie senten-
cia, es decir, a los incapacitados de hecho, asi en el articulo 303 CC, c) A quienes no
estan capacitados para realizar un acto concreto, asi en el art. 745 CC, en el que se
prevé quienes son incapaces de suceder, y d) A las personas con discapacidad, con
caracter general.

'"Vid. al respecto en Cobacho Gémez, «La obligacién legal de alimentos y la tutela», en La Proteccién juri-
dica del discapacitado. 11 Congreso regional. Coordinacién y prélogo de Serrano Garcfa. Junta de Castilla y
Leén- Tirant lo Blanch, Valencia 2007, pp. 79 ss. ; MUNOZ GARCIA C., “Reflexiones acerca de las sanciones
por incumplimiento de las obligaciones alimenticias, contractuales y legales”, La Ley, afo XXXI, ntimero 7313,
4 de enero de 2010, pp. 1-5.
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En todo caso, ha de sefialarse que, en sentido técnico, la discapacidad es una
situacién administrativa y la incapacitacién un estado civil, que deriva de la existen-
cia de una sentencia firme'®. Ninguna persona puede, por tanto, ser considerada
incapacitada, sin una sentencia firme que lo declare, lo que parece abonar Ia tesis del
caracter constitutivo de esta resolucién judicial. El caracter exclusivamente judicial
de la incapacitacién, contrasta con las facultades de suspensién de la patria potestad
o la tutela que se otorgan a las entidades publicas de la Administracion, respecto de
los menores en situacion de desamparo®.

La relacién entre incapacidad y discapacidad es poliédrica. Asi, no parece con-
cebible, en la practica, que una persona incapacitada no sufra algtn tipo de discapa-
cidad y, por el contrario, la mayoria de las personas con discapacidad no estin inca-
pacitadas, o bien porque no resulta necesario este grado de limitacién de su capaci-
dad de obrar o bien porque, no obstante su condicién de personas incapacitadas de
hecho, debido a la ausencia de capacidad para el autogobierno, no han sido incapa-
citadas por sentencia judicial. Constituye, por ello, lo usual, que las personas incapa-
citadas, cuya tutela ha sido conferida a una persona juridica fundacional, sufran
algtn tipo de discapacidad®.

¥ La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad, introdujo un nuevo sistema de proteccién para personas con discapaci-
dad, sin que exista resolucién de incapacitacién, que se configura como una situacién administrativa y no un
estado civil, y que se atribuye a quienes estan afectados por una minusvalfa psiquica igual o superior al 33% o
una minusvalfa fisica o sensorial igual o mayor al 65 %.

Conforme al art. 1 de la Convencién de 2006: “ Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que ten-
gan 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”

¥ De la Cuesta y Aguilar, La tutela familiar y disposiciones a favor del menor e incapaz, Bosch, Barcelona,
1994, pp. 17-21; Vargas Cabrera, Aspectos civiles y procesales de la discapacidad, en la Proteccién Juridica del
discapacitado, I Congreso Regional, coordinador Ignacio Serrano Garcia, Tirant Lo Blanch, Valencia 2003, p.
126; Perefa, El incapacitado ante la nueva proteccién juridica del discapacitado, Actualidad Civil, n.15, 2004,
pp. 1758-1772.

“ En el sentido expresado, cabe afirmar, con Ignacio Serrano, «Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/
2003 de 28 de noviembre», Revista Juridica del Notariado, ntim. 52, octubre-diciembre 2004, pp. 231 ss., que el
perfil de las personas tuteladas por Fundaciones tutelares de personas con deficiencia mental, es el de una per-
sona mayor de edad, huérfana o no, desamparada e incapacitada por discapacidad intelectual, en definitiva,
una persona mayor, discapacitada y desamparada.

Por su parte, Millan Moya, en su intervencién ante la Subcomisién para el estudio de la discapacidad en el
Congreso de los Diputados, en mayo de 2002, en su condicién de Secretario General del Cermi, Comité Espa-
fiol de Representantes de Personas con discapacidad, sefiala que “el retrato robot de la persona discapacitada
espafiola es el de una mujer, de entre treinta y cuarenta y cinco afios, con una discapacidad fisica o psiquica, de
mediana o severa intensidad, sin estudios 0 como mucho con estudios primarios, sin experiencia laboral....... R
que normalmente vive en el hogar de sus padres, en situacién de dependencia de éstos.....".

Cabe subrayar, por otra parte, que la primera causa de discapacidad se refiere a las deficiencias ostearticu-
lares, mas de la cuarta parte de las deficiencias registradas. Le siguen en importancia, las deficiencias visuales y
auditivas, alrededor del 18 % de las discapacidades, y las mentales, en torno al 11%.

El niimero total de personas con discapacidad para realizar alguna de las actividades de la vida diaria
asciende a algo mas de 2.285.000. Vid. al respecto en Jiménez Lara y Huete Garcia, Los discapacitados en Espa-
Aa: Datos estadisticos. Aproximacién desde la encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud de 1999.
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Real Patronato sobre Discapacidad. Madrid 2003.
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Consideran Vargas Cabrera y Sainz de Robles, preferible el término de discapaci-
tado al de incapacitado, para referirse a la persona que se somete a un proceso de
incapacitaciéon’’. En opinién de Vargas Cabrera, el término disminuido utilizado por
la CE resulta mis moderado que el de incapacitado empleado por el CC y Ia LEC*.
Considera este autor, que ha de partirse de un concepto de discapacidad inspirado
en la CE y en los textos internacionales, modulando respuestas flexibles y acompasa-
das desde los distintos dmbitos legislativos, administrativos y judiciales. Propone,
para el logro de la finalidad sefialada, la elaboracién de un estatuto general sobre la
discapacidad, que considere al discapacitado como sujeto protagonista del proceso
de incorporacién al medio en el que vive. Por su parte, Lefia Ferndndez aboga por
una mayor desjudicializacién y flexibilizaciéon del funcionamiento de la tutela y un
desplazamiento del control judicial al &mbito familiar®.

En relacién con aquellas personas que sufren una discapacidad psiquica, sin
entrar en la discapacidad de tipo fisico o sensorial, cabe subrayar que la terminolo-
gfa empleada para referirse a las mismas ha sufrido una profundo cambio, que ha
tendido a la dignificacién del nombre con que se las designa y asi, desde la utiliza-
cién de vocablos como anormales, subnormales, deficientes mentales o minusvalidos
psiquicos, se ha llegado a la actual denominacién de discapacitados psiquicos. Se ha

' Vid. en de Vargas Cabrera, «Aspectos civiles y procesales de la incapacidad», en AAVYV, La Proteccién
Juridica del Discapacitado, I Congreso Regional, cit., pp. 121 ss; Sainz de Robles, «Una perspectiva histérica», La
Proteccién Juridica del discapacitado I, cit., pp. 25 ss.; Lopez Frias, «El ejercicio de los derechos personalisimos de
los enfermos psiquicos», en Revista de Derecho Privado, abril 1999, pp. 296-320; Martinez Diez, Los discapaces no
incapacitados. Situaciones especiales de proteccién. Universidad Internacional Menéndez y Pelayo. Consejo Gene-
ral del Notariado. Madrid 1999.

2 En todo caso, la segunda de las acepciones del término incapacitado contenida en el DRAE - la primera
alude a « falto de capacidad o aptitud para hacer algo» - deberfan ser actualizada en su referencia a la interdic-
cién civil : « dicese de la persona sujeta a interdiccién civil », y resultarfa asimismo deseable una armonizacién
en la utilizacién de los términos incapacitado y discapacitado en los textos legales .

Acerca de la posicion juridica de los discapacitados en el Ordenamiento Juridico Espafiol, vid., con cardc-
ter general, en Lépez Guerra, Discapacitados, derechos fundamentales e igualdad en el marco de la administra-
cién de justicia, en La administracién de justicia y las personas con discapacidad. Ed. Escuela Libre, Fundacién
Once- Consejo General del Poder Judicial. Madrid 2000; Varela Autran, La discapacidad en el Derecho Espa-
fiol y en la Constitucién Espafiola, Discapacidad Intelectual y Derecho. Aequitas. Madrid 2004; Martin Calero,
La integracion juridica y patrimonial de las personas con discapacidad psiquica o intelectual, Fundacién Aequi-
tas- Edt. Ramén Areces. Madrid 2005; Rovira Sueiro, Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su
propia incapacidad. Fundacién Aequitas. Edt. Ramén Areces, Madrid 2005; Delgado y C. Gallén, Coordnrs,
Normalidad y limite. Construccién e integracién social del borderline. Fundacién Aequitas- Edt. Ramén Are-
ces, Madrid 2006.

» Vid. al respecto en Lefia Fernandez, «Igualar diferencias: un reto juridico para los discapacitados psiqui-
cos», en La proteccion juridica del discapacitado I, cit., pp. 251 ss. A propésito de la tutela como institucién pro-
tectora de menores e incapaces en la historia de las legislaciones de los paises europeos, vid. en Garcfa Cantero,
«Estudio comparado de la tutela», en La proteccion juridica del discapacitado 1, cit., pp. 85-120. Sefala este A.
que en la era codificadora, la tutela en Europa se decanta en torno a dos modelos, uno de caracter preferente-
mente familiar( privado) y otro en el que priman, a primera vista, los intereses ptblicos, sea en forma de tutela
judicial o encomendada a érganos administrativos. La posicién juridica de las personas con discapacidad psiqui-
ca, en perspectiva histérica, es analizada por Martinez de Morentin, en «De la cura furiosi en las XII Tablas, a
la proteccién del disminuido psiquico en el Derecho actual (a propésito de la STS de 20 de noviembre de 2002
)», en Anuario de Derecho Civil, Abril-junio 2004, pp. 775-825.
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producido asimismo una evolucién tanto en la clasificacién cientifica de los distin-
tos tipos de discapacidades, como en el tratamiento y la ayuda requerida por las per-
sonas que se encuentran en estas situaciones. Cabe subrayar, por otra parte, que
existen discapacidades de muy diferente naturaleza y que, en consecuencia, requie-
ren un tratamiento especifico y diferenciado, asi en los supuestos de: demencia, sor-
domudez, prodigalidad, discapacidad ciclica, casos limite, paranoia, esquizofrenia,
oligofrenia, depresiones profundas, psicopatias varias, drogodependencia, alcoholis-
mo etc.’™.

IV.2. Concepto, causas y garantias del proceso de incapacitacion

El proceso de incapacitacién es la férmula prevista en la legislacion para velar
por la persona y el patrimonio de los presuntos incapaces. Tiene naturaleza jurisdic-
cional, contenciosa y contradictoria y estd informado por los principios dispositivo,
de legalidad y de oficialidad. La sentencia que declare la incapacitacion fijara la
extensién y limites de éstay determinara el régimen de tutela o guarda de la perso-
na que se considere incursa en la situacién contemplada en el articulo 200 CC:
“Enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a
la persona gobernarse por si misma”. Si la persona incapacitada es menor de edad
continuard bajo el régimen de patria potestad, que se prorrogari, si se mantiene la
incapacitacion, al llegar a la mayorfa de edad. Si el hijo mayor de edad soltero que
viviere en compafia de sus padres o de cualquiera de ellos fuere incapacitado, se
rehabilitard la patria potestad, que sera ejercida por quien correspondiere si el hijo
fuese menor de edad, conforme al art. 171 CC.

El proceso de incapacitacién estd regulado en el Capitulo segundo, del Titulo
primero, del libro IV de la LEC, bajo la rtbrica de “De los procesos sobre la capaci-
dad de las personas”, junto con el proceso de prodigalidad, el proceso de reintegra-
cién de la capacidad y modificacién del alcance de la incapacitacién y el proceso de
internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico. El articulado corres-

# El 22 de mayo de 2001, la Organizacién Mundial de la Salud, aprobé mediante Resolucién adoptada en
su 54 Asamblea Mundial, un elenco clasificatorio de las distintas discapacidades y situaciones que afectan a la
salud, con la denominacién de Clasificacién Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la
Salud, conocida por las siglas CIE El afio 2003 fue declarado por la Unién Europea como: «Afio europeo de las
personas con discapacidad», conforme a la Decisién 2001/51/CE, de 20 de diciembre, del Consejo. El Consejo
de la Uni6n y los representantes de los Gobiernos han expresado, con este motivo, la reafirmacién de «los
derechos bsicos de las personas con discapacidad en lo relativo a la igualdad de acceso a las actividades socia-
les y econémicas», y la creacién de un programa de accién comunitaria en materia de igualdad entre hombres y
mujeres

Con caracter general, en materia de discapacidad, puede consultarse: el elenco de disposiciones citadas por
Ignacio Serrano, en Revista Juridica del Notariado, n. 52, octbr-dcbr 2004, pp. 235 ss, y en Proteccién Perso-
nal de las Personas con Discapacidad. Tratamiento sistemético de la Ley 41/2003. Madrid 2008; Dfaz-Alabart,
Legislacién bésica sobre discapacitados. Técnos. Madrid 2004; Alcain Martinez, Legislacién sobre discapaci-
dad. Thomson-Aranzadi- Cermi. 2005.
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pondiente a estos procesos comprende los articulos 756 a 763 LEC. La sustanciacién
del proceso de incapacitacién se realiza por los tramites del juicio verbal23. Como
previsién de futuro, hay que tener en cuenta, por otra parte, que la Disposicién
Final primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, autoriza al Gobierno a que, en el
plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley, remita a las Cortes Generales
un Proyecto de Ley de reforma de la legislacién reguladora de los procedimientos de
incapacitacion judicial, que pasardn a denominarse procedimientos de modificacion
de la capacidad de obrar®.

Sobre la oportunidad de sustanciar las solicitudes de incapacitacién no contra-
dictorias por el procedimiento de jurisdiccién voluntaria, como asf sucede en la legis-
lacién alemana, y acontecia en la legislacién espafiola con anterioridad a la LEC de
2000, se ha pronunciado una parte de la doctrina e instituciones que representan a
los familiares y allegados a las personas afectadas, lo que parece razonable en aten-
cién a la mayor agilidad y economia de medios que supone el procedimiento volun-
tario y a lo penoso que resulta demandar y cumplir los trdmites que supone el proce-
so de incapacitacién, cuando las partes y el Ministerio Fiscal manifiestan su confor-
midad o la no oposicién a la declaracién de incapacidad”.

El articulo 199 CC prevé como garantias del proceso: a) la necesidad de una
resolucion judicial en forma de sentencia firme, dictada por juez competente, en un
proceso declarativo y contradictorio, que declare la incapacitacién, b) la tipicidad
—s6lo las causas establecidas, y ¢) la reserva de ley formal, es decir, las causas deben
ajustarse a las contempladas en la ley que en este caso se corresponde con lo previs-
to en los articulos 200 y 201 CC, que recogen la base factica de la incapacidad:
enfermedades o deficiencias persistentes, de caricter fisico o psiquico, que impidan a
las personas gobernarse por sf mismas®. Conforme a la actual redaccién, que deriva
de la reforma de 1983, la configuracion de las causas puede ser concebida como
abierta, a diferencia de lo que ocurria con la anterior regulacién, que preveifa una
lista determinada de causas.

» Vid. en Calaza Lopez, Los procesos sobre la capacidad de las personas, Tustel, Madrid 2007, pp. 130 ss. y,
con carécter general, sobre la nueva concepcién garantista de la jurisdiccién voluntaria, en Fernindez de
Bujan, Observaciones al Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, II, La Ley, n. 6.600, de 28 de noviembre
de 2006, pp. 11 ss.

* Con caracter general, vid en Revisién de los procedimientos relativos a la incapacidad. Jornadas Funda-
cién Aequitas 2004, Colecc. N. 3 La llave, dirigida por Blanca Entrena, Madrid 2004, y en Iglesias Canle y
Candal Jarrin, Los procesos sobre capacidad de las personas. Especial referencia a las personas dependientes.
Tirant. Valencia 2009.

" Vid., con caricter general, sobre la nueva concepcién garantista de la jurisdiccién voluntaria, en Fernan-
dez de Bujin, Observaciones al Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, II, La Ley, n. 6.600, de 28 de
noviembre de 2006, pp. 11 ss.

% En relacién con los articulos 199 a 201 CC vid., con caracter general, Diez-Picazo, L, Comentarios a las
reformas de nacionalidad y tutela, Coordinadores, Amorés, M, y Bercovitz, R., Madrid 1986, pp.175 - 183;
Parra, M.A., Comentario del Titulo IX del Libro Primero del CC., De la Incapacitacién. Comentarios al Codi-
go Civil, Coordinador, Rams, J., Barcelona 2000, pp. 1651 ss.
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Si bien el texto del articulo 200 se refiere a enfermedades o deficiencias de carac-
ter fisico o psiquico, cabe sefialar que el caracter fisico no es suficiente por sf mismo
para determinar una incapacitacién, en la medida en que no repercuta en la natura-
leza psiquica de la deficiencia o enfermedad”. En este sentido, cabe sefialar con
Diez-Picazo, que quedan englobados en la férmula abierta que utiliza el art. 200, los
trastornos fisicos que impiden completamente la comunicacién o el desarrollo de la
personalidad, como pueden resultar un prolongado coma profundo o una hemiple-
jfa.®

El elemento clave es pues el cardcter psiquico de la enfermedad o deficiencia y su
persistencia en el tiempo y, como consecuencia de ello, la imposibilidad de Ia perso-
na para gobernarse por si misma, en cuanto que no resultarfa suficiente, por ejemplo,
una patologia permanente que no impidiese el autogobierno de la persona. La disca-
pacidad fisica o sensorial es tenida en cuenta en la legislacién civil, en determinados
supuestos, asi, se establecen reglas especiales, cuando quien otorga el testamento
es una persona ciega o sordomuda, articulos 697, 698 y 708, o a efectos de la deter-
minacién de la idoneidad para ser testigo, conforme al articulo 361 LEC: “Podrin ser
testigos todas las personas, salvo las que se hallen permanentemente privadas de
razén o del uso de los sentidos respecto de hechos sobre los que Gnicamente quepa
tener conocimiento por dichos sentidos”.

La persistencia de la enfermedad o deficiencia alude a la necesidad de su prolon-
gacién en el tiempo. En el sentido expresado se pronuncia la STS de 28 de julio de
1998: “... para que se incapacite a una persona no solo es suficiente que padezca una
enfermedad persistente de caricter fisico o psiquico... lo que verdaderamente sobre-
sale es la concurrencia del segundo requisito, o sea, que el trastorno tanto sea per-
manente como que oscile en intensidad, y le impida gobernarse a la (persona) afec-
tada por sf misma”, es decir, la enfermedad o deficiencia persistente, de carécter fisi-
co o psiquico, debe producir en el presunto incapaz un trastorno permanente u osci-
lante en intensidad, que le impida a la persona gobernarse por si misma. En el mismo
sentido, en STS de 26 de julio de 1999, se afirma la consideracién de incapacitante
de un supuesto en el que la situacién de incapacidad no es constante o permanente,
sino esporadica, pero en el que las fases clinicas o criticas se repiten.

En cuanto a la idea de gobernarse a si mismo cabe sefialar, con Diez-Picazo, que
constituye el centro de gravedad de todo el articulo 200, y lo que quiere decir es que

¥ El porcentaje de incapacitaciones motivadas por deficiencias psiquicas es muy superior al de las fundadas
en enfermedades psiquicas, vid. en este sentido en Delgado Bueno y Ruiz de la Cuesta, Aspectos Médico-lega-
les del internamiento y de la incapacitacién, en «Los discapacitados y su proteccién juridica», Estudios de
Derecho Judicial, n. 22, CGPJ, Madrid 1999, pp. 65 ss; Ramos Chaparro, Enfermedad fisica, autogobierno e
incapacitacién (Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 18 de enero de 1994),
Poder Judicial, Madrid 1994, pp. 397-412

* Diez-Picazo, L., Comentarios al art. 200. Comentarios a las Reformas de Nacionalidad y Tutela, cit., pp.
178 ss. ; Santos Urbaneja, Causa y motivo de la incapacitacién civil. Una reflexién sobre el articulo 200 del
Cédigo Civil, en Revisién de los procedimientos relativos a la incapacidad. Jornadas de la Fundacién Aequitas,
Madrid 2004, pp. 25 ss. .
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dejada la persona a merced de sus propios impulsos y fuerzas, existe la posibilidad de
que lleve a cabo una actividad socialmente valorada como inconveniente o perjudi-
cial para ella misma, por eso el gobierno de s{ mismo por si mismo significa la adop-
cién de decisiones y la realizacién de actos concernientes a su propia esfera juridica
tanto en el plano estricto de la personalidad como en el plano econémico o patrimo-
nial. S6lo cuando la incidencia que la enfermedad fisica 0 mental persistente o la
deficiencia ejerza en el autogobierno de la persona se produzca, y se produzca en
grado estimable, la incapacidad serd procedente.

En el sentido expresado, se pronuncia la STS n.282/2009, correspondiente a un
recurso de casacién e infraccién procesal, en la que se afirma que la capacidad de
las personas es un atributo de la personalidad y “sélo cabe limitarla en los supuestos
como el que nos ocupa porque D? V. por sf sola le es imposible participar libremente
en los distintos aspectos de la vida, personales (vestir, pasear etc.), familiares (llevar
la casa, compra etc.) o sociales (visitas, relaciones etc.) -no puede estar presente en
estas actuaciones-, e incluso aquellas otras que vienen impuestas por la administra-
cién del patrimonio que posee (ha conferido poder general), por lo que necesita la
proteccién, vigilancia o representacién de otras personas, que sustituyan o comple-
menten aquella cualidad o estado de la que carece...”. Distingue asimismo la senten-
cia entre la posibilidad de que una persona, con “un estado depresivo grave con sin-
tomas psicoticos” pueda realizar actos simples de su vida cotidiana, lo que no justifi-
carfa una resolucién de incapacitacion vy, sin embargo, no se encuentre en condicio-
nes de acometer la realizacién de actos complejos, como la administracién de sus
bienes, lo que requeriria el nombramiento de un tutor respecto del patrimonio.

En cuanto a la necesidad de que la persistencia de la anomalfa impida el autogo-
bierno de la persona, se afirma asimismo en la citada STS 282/2009, que “debe des-
tacarse en este punto la importancia de la valoracién que el Juez haga de los infor-
mes o dictdmenes periciales, pues se puede padecer una enfermedad o deficiencia
inhabilitante y, sin embargo, si su sintomatologia externa es excluida mediante el
oportuno tratamiento o remedio, de modo que el sujeto pueda comportarse con nor-
malidad, no existira causa de incapacitacién, ya que los avances de la medicina en el
terreno psiquidtrico permiten hoy un comportamiento normal a enfermos que hace
unos anos hubieran sido condenados a largas estancias, cuando no reclusiones de
por vida, en establecimientos psiquidtricos; de donde se infiere que el caricter persis-
tente de la enfermedad no sea suficiente para la incapacitacién sino que se requiere
también, como consecuencia de la misma, que el sujeto sea incapaz de gobernarse a
s mismo...”.

Del texto del art. 200 CC, parece que debe asimismo deducirse que debe existir
un nexo causal entre la enfermedad o deficiencia persistente y el impedimento que
ello supone para la persona en orden a gobernarse por sf misma.

El Ministerio Fiscal, en el marco asimismo del recurso de casacién analizado,
subraya que, de acuerdo con la Convencién sobre los derechos de las personas con
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discapacidad, firmada en Nueva York, el 13 de diciembre de 2006, “la declaracién de
incapacidad vulnera la dignidad de la persona incapaz y su derecho a la igualdad en
cuanto la priva de su capacidad de obrar y la discrimina respecto de las personas
capaces”. La Convencién, continua en su argumentacién el Ministerio Fiscal, adopta
el “modelo social” de discapacidad que sustituye al “modelo médico o rehabilitador”
actualmente vigente en buena parte de nuestro derecho, al que se confiere Gnica-
mente caracter residual. La configuracién tradicional de la incapacitacion, desde
una concepcién que tiene como base el modelo médico, puede suponer una limita-
cién excesiva o incluso absoluta de la capacidad de obrar, en aquellas personas con
alguna deficiencia fisica, intelectual o psicosocial, impidiéndoles la realizacién de
actos de cardcter personal y patrimonial o suponiendo en la practica, un modelo de
sustitucién en la toma de decisiones. La Convencién tanto en su Preambulo, como
en su estructura normativa, adopta el modelo social y el principio de no discrimina-
cién, colisionando con la figura tradicional de la incapacitacién, como mecanismo
sustitutivo de la capacidad de obrar, y obliga a “adoptar “una nueva herramienta
basada en un sistema de apoyos que se proyecte sobre las circunstancias concretas de
la persona, el acto o negocio a realizar”.

En relacién con la valoracidn referida del Ministerio Fiscal, se considera en la ST
objeto de analisis, que el sistema de proteccion establecido en el Codigo Civil para la
incapacitacion, sigue vigente, con la lectura que se propone:

12 Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus
derechos fundamentales y que la incapacitacién es sélo una forma de protec-
cién. Esta es la Gnica posible interpretacion del articulo 200 CC y del articulo
760.1 LEC.

22 La incapacitacién no es una medida discriminatoria porque la situacién mere-
cedora de la proteccién tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos
hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permi-
ten ejercer sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse. Por
tanto no se trata de un sistema de proteccién de la familia, sino tnica y exclu-
sivamente de la persona afectada.

En una primera valoracién, parece que podria afirmarse que la actual configu-
racién juridica de la incapacitacién, no obstante la positiva valoracién que merece
su regulacién para la mayorfa de la doctrina y el caracter garantista del proceso de
incapacitacion, no goza, de forma generalizada, de suficiente confianza por parte de
las familias afectadas. En relacion con este aspecto, ha sido subrayado por la doctri-
na, que es patente el rechazo socioldgico a la incapacitacién de una persona, con-
forme se avala con los datos proporcionados por la Encuesta sobre Discapacidad rea-
lizada en 1968-1988 por el Consejo Econémico y Social, en la que consta que en
Espafia existen 800.000 personas discapaces necesitadas de tutela, de las cuales el
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ntmero de incapacitados no llega al 15 % Pues bien, el mencionado rechazo tiene
como motivacidn, a juicio de Ferndndez Prida, el hecho que el procedimiento de
incapacidad no resulta adecuado dado que las garantias que ofrece al declarado inca-
paz son més aparentes que reales, y no existe una especializacién judicial a la hora de
administrar el patrimonio de los incapacitados, ya que tan sélo se limita a aprobar o
denegar las autorizaciones solicitadas. Se ha abogado, por ello, desde un sector de la
doctrina, por la regulacién de procedimientos de incapacitacién diferenciados, frente
al actual modelo de un procedimiento de incapacitacién indiferenciado®. La persona
incapacitada mantiene su capacidad juridica y se ve limitada, de forma total o parcial,
en su capacidad de obrar, mediante el régimen de tutela o curatela.

IV.3. Legitimacion. Postulacion, pruebas, sentencia, graduaciéon de la incapa-
citacion: tutela o curatela y recursos

La legitimacién activa para instar el proceso de incapacitacién obedece, confor-
me al art. 757 LEC, a razones de:

— Iniciativa de la propia persona afectada: el presunto incapaz, conforme a la dis-
posicién introducida al efecto por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre®.

— Parentesco: descendientes, ascendientes o hermanos del presunto incapaz.

— Afectividad: el cényuge o quien se encuentre en una situacién de hecho asimilable.

— Patria potestad o tutela: quienes ejerzan la patria potestad o la tutela del pre-
sunto incapaz cuando este fuere, al propio tiempo, menor de edad, para promo-
ver su propia incapacitacion.

— Cargo publico: el Ministerio Fiscal, quién deberd promover la incapacitacién si
las personas mencionadas en el apartado 1 del art. 757 LEC -presunto incapaz,
y personas ligadas por vinculos de parentesco o afinidad-, no existieran o no la
hubieran solicitado™.

' Vid. al respecto en Segura Zurbano, La auto-incapacitacién, la auto-tutela y los poderes preventivos de
la incapacidad, Cuadernos de Derecho Judicial, XX, 2005. Id. Revisién de los procedimientos relativos a la
incapacidad. Jornadas Fundacién Aequitas. Madrid 2004 ; Gonzélez Porras, Algunas cuestiones sobresalientes
en la reforma del Cédigo Civil sobre la proteccién de las personas discapacitadas o incapacitadas, en Personali-
dad y capacidad juridica, T. I, Universidad de Cérdoba 2005.

 Fernandez Prida, La autotutela, VVAA, La proteccién juridica del discapacitado, cit. pp. 60 ss; Soriano
Campos, Autotutela, Algunas notas sobre esta nueva figura juridica, en Revisién de los procedimientos relativos a
la incapacidad, Jornadas Fundacién Aequitas, Madrid 2004 ; O Callaghan, Autotutela : propuesta de la Ley
41/2003, de Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad, Economist & luris, n. 100, Madrid 2006 ;
Berrocal Lanzarot, Proteccién juridica de las personas mayores ante su eventual incapacitacién en la Ley 41/2003,
de 18 de diciembre: la institucién de la autotutela. Anuario de derechos humanos, N2. 9, 2008, pp. 15-141

» Observa Gimeno Senra, Derecho Procesal Civil, T. II, Los procesos especiales, Madrid 2005, pp. 249 ss.,
que la posibilidad de que el presunto incapaz pueda instar su propia incapacidad, convirtiendo al demandante
en actor contra s{ mismo, desdibuja atin més los contornos de este proceso en el que — como en los procedi-
mientos de jurisdiccién voluntaria — no existe conflicto de intereses, sino una tnica finalidad de proteccién de
los derechos del presunto incapaz.
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Como sefiala Diez-Picazo, el llamamiento a los descendientes se hace de forma
global y sin referencia alguna al grado de parentesco en la linea descendiente, en la
que se encuentran con el presunto incapaz. Est4n, por tanto, llamados los hijos, los
nietos y, en su caso, los biznietos y no hay ninguna excepcién segiin el tipo de rela-
cién de filiacién que se haya producido®.

En el apartado tercero del art. 757 se establece, por otra parte, que “Cualquier
persona estd facultada para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos
que puedan ser determinantes de la incapacitacién. Las autoridades y funcionarios
ptblicos que, por razén de sus cargos, conocieran la existencia de posible causa de
incapacitacién en una persona, deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio Fis-
cal™. Se trata, por tanto, de personas que no estan legitimadas, sino tan sélo facul-
tadas u obligadas por razén de su cargo, para poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal la posible causa de incapacitacion que, a su juicio, afecta al presunto incapaz.

Se establece en el art. 757, apartado 2, que el Ministerio Fiscal debera promover
la incapacitacion, si las personas para ello legitimadas, conyuge o quien se encuentre
en una situacién de hecho asimilable, descendientes, ascendientes o hermanos del
presunto incapaz, no existieran o no lo hubieran solicitado”. Se establece asimismo
la posibilidad de que cualquier persona pueda poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la incapacidad, en consonancia
con el papel del Ministerio Pablico como defensor legal de los intereses de las perso-
nas discapacitadas e incapacitadas, conforme al art. 757, apartado 3. En cuanto a la
legitimacién pasiva cabe sefialar que corresponderd a la persona respecto de la cual
se aduce la causa de incapacitacion.

El presunto incapaz puede actuar con su propia defensa y representacion®, si asf
no lo hiciese, su defensa corresponderd, con caracter imperativo, al Ministerio Fiscal
y, si éste hubiera sido el promotor del procedimiento, a un defensor judicial, confor-

* Acerca de la distincién entre legitimacién y capacidad de conduccién procesal, vid. en Gimeno Sendra y
Calaza Loépez, (Puede un juez inadmitir de oficio una demanda por falta de legitimacién de las partes?, La Ley,
6.125, de 11 de noviembre de 2004. En relacién con el concepto de capacidad procesal, vid. asimismo en
Menéndez Garcfa, en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998, AAVY,
Civitas, Madrid 1999, pp. 213 ss.

% Dfez-Picazo, L., Comentarios al articulo 202 CC, cit., pp. 183 ss. La disposicién derogatoria tnica, apar-
tado 2.1 de la LEC de 2000, derogé los articulos 202 a 214 CC, lo que supuso el traslado a la legislacion proce-
sal, de las normas de procedimiento referidas a los procesos sobre la capacidad de las personas, contenidas en el
Cédigo Civil.

* Vid., con caracter general, sobre el proceso de incapacitacién en De la Oliva- Diez Picazo Gimenez-
Vegas Torres, Derecho Procesal Civil. Ejecucién forzosa. Procesos especiales, 32 ed. 2005, pp. 420 ss ; Gimeno
Sendra, Derecho Procesal Civil. Vol. II. Los procesos especiales, Ed. Colex. Madrid 2005; Ortells y Cucarella,
Proceso civil practico, Tomo IX, 2006, arts. 756 ss.

" Como sefala Dfez-Picazo, L., Comentarios al articulo 202 CC, cit., p. 186, la idea que parece presidir
esta regla es la de un difuso interés ptblico; que toda situaciéon determinante de incapacitacién produzca la
incapacitacién; que exista certidumbre en todas las situaciones juridicas personales en bien de las personas para
el autogobierno, pero también en interés de la generalidad.

* En relacién con la asistencia juridica gratuita respecto de las personas con discapacidad, vid. en Iglesias
Canle y Candal Jarrin, Los procesos sobre la capacidad de las personas, cit. pp. 51 ss.
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me se dispone en el art. 758 LEC: “El presunto incapaz...puede comparecer en el
proceso con su propia defensa y representacion. Si no lo hiciere serd defendido por el
Ministerio 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™”.

El procedimiento para la declaracién de incapacidad estd regulado en los arts.
756 a 763 LEC, que se encuadran en el capitulo II del Libro IV de la LEC, que lleva
por rtbrica De los procesos especiales, y la tramitacion se ajusta a las normas del jui-
cio verbal, con peculiaridades®. En este sentido, se dispone en el art. 753 LEC que:
“Salvo que expresamente se disponga otra cosa, los procesos a que se refiere este
titulo se sustanciarin por los tramites del juicio verbal, pero de la demanda se dara
traslado al Ministerio Fiscal, cuando proceda, y a las demés personas que, conforme
a la Ley, deban ser parte en el procedimiento, hayan sido 0 no demandados, empla-
zdndoles para que la contesten en el plazo de veinte dfas...”.

La iniciacién del proceso de incapacitacién se produce, conforme al art. 399.1
LEC, al igual que en los demés procesos civiles, por interposicién de la demanda,
que debera contener la peticién de incapacitacién y la causa concreta la motiva, si
bien el tribunal podra declarar la incapacitacién en atencién a una causa diferente a
la alegada por el demandante®. El demandante podr4 asimismo proponer al tribunal
la persona o personas que desempefien, en su caso, la tutela o curatela de la persona
declarada incapaz. En todo caso, en atencién al principio de oficialidad que caracte-
riza al proceso de incapacitacién, el tribunal no se encuentra vinculado por las alega-
ciones de los intervinientes, una vez que el proceso de incapacitacién se promueve,
eso si necesariamente, a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, dado que en nin-
gtn caso puede iniciarse de oficio.

La demanda habra de dirigirse frente al presunto incapaz y acompafarse de la
pertinente documentacion, correspondiente a representacién, acreditacién del
parentesco o afinidad con la persona afectada y dictdmenes médicos o psiquidtricos
que avalen la pretensién de incapacitacion.

¥ El presunto incapaz, escribe Diez-Picazo, en Comentarios al articulo 207 CC, cit., pp. 191 ss., cualquiera
que sea su estado natural de conocimiento y de voluntad, puede constituirse como parte en el proceso a través
de su propia defensa y su propia representacién. Lo dice asf el inciso final del articulo 207. Y ello es légico por-
que no hay que pensar sélo en los casos normales en que el incapaz presunto se va a transformar en incapaz
definitivo. Hay que pensar también en los casos anémalos o patolégicos — que alguna vez se presentan — en que
se pretende hacer pasar por incapaz- por enfermo mental o persona mentalmente disminuida- a quien no lo es
en realidad .

* Para un examen detallado del procedimiento, vid. en Calaza Lépez, Los procesos sobre la capacidad de
las personas, cit., pp. 125-223.; Ferndndez Lépez, El procedimiento de incapacitacién, en Revisién de los proce-
dimientos relativos a la incapacidad. Jornadas Fundacién Aequitas. Madrid 2004; Berrocal Lanzarot, De nuevo
sobre el proceso de incapacitacién, Revista de Derecho Procesal, n. 1. 2005, pp. 21-100.

' Observa Moreno Catena, Derecho Procesal Civil. Parte especial. Valencia 2005, pp. 43 ss, que el legisla-
dor se separa tanto de la forma de demanda sucinta, como de la posibilidad de presentar una demanda formula-
ria, por lo que es preciso entender que el escrito de demanda habr4 de ser suficientemente razonado y funda-
mentado.
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En relacion con el Juzgado competente, el art. 23.3 de la LOPJ dispone que: “Los
Juzgados y Tribunales espafioles serdn competentes en materia de incapacitaciéon y
de medidas de proteccién de la persona o de los bienes de los menores o incapacita-
dos cuando éstos tuvieren su residencia habitual en Espafia”, lo que implica que, en
las materias indicadas en el articulo mencionado, a los extranjeros residentes en
Espafia se les aplicard en materia de procedimiento la normativa procesal contenida
en la LEC y la legislacion sustantiva del pais de su nacionalidad.

Por su parte, el art. 756 de la LEC dispone que: “Serd competente para conocer
de las demandas sobre capacidad y declaracién de prodigalidad el Juez de Primera
Instancia del lugar en que resida la persona a la que se refiera la declaracién que se
solicite”. En aquellas localidades en las que existen Juzgados especializados en mate-
ria de capacidad de las personas, corresponderd a estos 6rganos judiciales el conoci-
miento de las causas de incapacitacion®. El Tribunal examinard de oficio su compe-
tencia para conocer del asunto, y su falta de competencia podra asimismo ser apre-
ciada a instancia de parte.

En relacién con la acumulacién de procesos, cabe sefialar que estando pendiente
un proceso de incapacitacién de una persona, todos aquellos procesos en los que el
presunto incapaz sea parte deberdn quedar supeditados a la conclusién del proceso
de incapacitacién. Por otra parte, sin fueren varios los procesos de incapacitacion
incoados frente a un mismo presunto incapaz, se producird una acumulacién de los
distintos procesos, conforme todo ello con lo dispuesto en el art. 76 LEC: “La acu-
mulacién de procesos sélo se ordenari: 19) cuando la sentencia que haya de recaer
en uno de los procesos pueda producir efectos prejudiciales en el otro y 22 ) cuando
entre los objetos de los procesos cuya acumulacién se pide exista tal conexién que,
de seguirse por separado, pudieren dictarse sentencias con pronunciamientos o fun-
damentos contradictorios, incompatibles 0 mutuamente excluyentes”.

Una vez interpuesta la demanda el Juez dari traslado de la misma al presunto
incapaz, al Ministerio Fiscal, cuando proceda y a todos los legitimados, en atencién
al interés que pueden tener estas personas en defender la plena capacidad o la inca-
pacidad del presunto incapaz, en el curso del procedimiento, si bien cabe también
asimismo que las personas legitimadas se limiten a declarar en el curso del proceso
como personas allegadas al presunto incapaz sin adoptar una posicién activa a favor
o en contra de la demanda de incapacitacién®.

El demandado dar4 contestacién a la demanda por escrito en un plazo de 20 dfas,
conforme sefiala el art. 753 LEC y podria formular, por medio de reconvencion, la

“Vid. en relacién con los Juzgados especializados en incapacidades y tutelas y su posicién en relacién con
los Juzgados de Primera Instancia en Entrena Klett, Un problema de Derecho intertemporal: el 6rgano compe-
tente para deferir la tutela, Jornadas de Derecho Procesal, CGPJ, Madrid, 1984, pp. 92 ss; Lete del Rio, Pasado
y presente de la tutela o guarda de los menores o incapacitados, Lineas de inspiracién de la reforma del Cédigo
Civil en materia de tutela, Documentacién Juridica, n2 41, tomo XI, enero-marzo 1984, pp. 35 ss.

#Vid. en Colmenero Menéndez de Luarca, El Ministerio Fiscal en los procesos de incapacitacién, Madrid

1998.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 145-155
n? 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, ISSN: 1889-7045



ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN

pretensién o pretensiones que considere que le competen respecto del demandante.
Formulada la contestacién a la demanda, la no asistencia del demandado a la vista
del juicio oral no supone su declaracién en rebeldia y, en sentido contrario, la falta
de asistencia del demandante a la vista equivale a su desistimiento, conforme al art.
442 LEC, siempre que cuente con la conformidad del Ministerio Fiscal, conforme al
art. 751.2 LEC. Con caricter general, a la indisponibilidad del objeto del proceso en
esta materia, se refiere el apartado 1 del art. 751 LEC: “En los procesos a que se
refiere este Titulo no surtirdn efecto la renuncia, el allanamiento ni la transaccién”.

En orden a la fase de prueba, cabe sefialar que el art. 759, que lleva por rdbrica
Pruebas y audiencias preceptivas en los procesos de incapacitacion, dispone que en
los procesos de incapacitacién, ademas de las pruebas que se practiquen de confor-
midad con el art. 752 LEC, necesariamente el tribunal deber4 realizar las siguientes
actividades probatorias:

— Proceder4 al examen directo del presunto incapaz*.

— Qir4 a los parientes mas proximos del presunto incapaz®.

— Valorari los preceptivos dictdimenes periciales médicos, sin perjuicio de cuales-
quiera otros dictdmenes médicos que, de oficio o a instancia de parte, en rela-
cién con las pretensiones de la demanda®.

En caso de apelacién de la sentencia, el tribunal de segunda instancia debera
proceder a una nueva valoracién de las pruebas*’, conforme al art. 759.3 LEC.

El procedimiento de incapacitacién concluye mediante sentencia, que tiene
caricter constitutivo y no tiene efectos retroactivos. La previsién legal relativa a la
sentencia de incapacitacion, se contiene en el art. 760. 1 LEC, conforme al cual:
“La sentencia que declare la incapacitaciéon deber4 graduar la extension y limites de

“ En relacién con el peculiar caracter de medio de prueba del examen por el Juez del presunto incapaz,
vid. SSTS de 2 de febrero y 12 de junio de 2008 y SAP de Barcelona de 15 de febrero de 2006. Vid. asimismo,
STS de 31 de diciembre de 1991, acerca de la consideracién del examen de la persona con discapacidad, no
como reconocimiento judicial, ni inspeccién personal, sino como un medio de prueba directa, legal y obligada
para dictar la resolucién judicial.

# Vid al respecto SSTS de 20 de febrero de 1989, de 12 de junio de 1989, de 20 de marzo de 1991, de 24
de mayo de 1991, de 15 de diciembre de 1996, de 4 de marzo de 2000, acerca del caricter imperativo y de
orden publico del examen directo del presunto incapaz y de la audiencia a sus parientes mas préximos. Vid. asi-
mismo, STS de 19 de febrero de 1996, sobre la no procedencia de la audiencia, en el proceso de incapacita-
cién, de aquéllos parientes que actten en el procedimiento como demandantes, ni la de los que intervengan en
situacion de litigantes demandados.

En relacién con la audiencia a los parientes m4s préximos, considera Diez-Picazo, L., Comentarios al art.
208 CC, cit., p. 193, que debe tratarse, como es obvio, de parientes distintos de aquéllos que hayan promovido
el proceso de incapacitacién, aunque nada impide que el juez interrogue también a éstos. Asimismo, como opi-
na este autor, dado que la Ley no aclara los limites que circunscriben el conjunto de “parientes mas proximos”,
ello permite un buen margen de arbitrio judicial, siempre que sea oido un buen niimero de personas.

“Vid al respecto en SAP de Barcelona, de 23 de diciembre de 2005

“Vid. en este sentido, SAP de Barcelona, de 23 de diciembre de 2005
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la incapacidad, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar someti-
do el incapacitado y se pronunciarg, en su caso, sobre la necesidad de internamiento,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763"*,

La determinacién del grado de incapacidad, su extensién y limites, en expresién
legal, debera realizarse en atencién a la intensidad de la enfermedad o deficiencia en
la capacidad intelectual y volitiva de la persona incapacitada. Lefia Fernandez ha
subrayado las tres principales barreras con las que se encuentra el tribunal en el ejer-
cicio de la obligacién de graduacion: a) La traslacion del campo clinico, que corres-
ponde a los médicos que dictaminan sobre la enfermedad o deficiencia del presunto
incapaz, al campo juridico, que corresponde al Juez, en colaboracién con el Fiscal,
resulta siempre dificil y problematica, b) La practica judicial demuestra que la reali-
dad es siempre més rica que cualquier previsién tedrica, de manera que la enumera-
cién, en la sentencia, a modo de listado cerrado, de los actos que puede realizar el
incapacitado deviene insuficiente, c) La experiencia demuestra que los medios per-
sonales y materiales de los Juzgados son absolutamente insuficientes para abordar,
con honestidad y rigor, un tema tan complejo como lo es la incapacitacién y su ade-
cuada graduacién®.

La graduacién de la incapacidad ha de guardar, por otra parte, una estrecha rela-
cién con el régimen de proteccién establecido por la sentencia de incapacitacion, de
tutela o curatela®. A estas razones de coherencia interna de la sentencia se refiere la
doctrina cuando subraya que el Juez, al fijar la extension y los limites de la incapaci-
tacién, debe determinar el 6rgano de guarda, en atencién a aquéllos limites que €l
mismo fijé; consecuentemente, existird una proporcién légica entre el alcance de la
incapacitacion y el tipo de guarda determinado, no siendo posible, por ejemplo,
declarar la incapacidad total y determinar como 6rgano adecuado a aquélla incapa-

“ En relacién con el texto del art. 210 CC, introducido por la Ley de 24 de octubre de 1983, que se man-
tiene inalterado en el primer pérrafo del apartado 1 del art. 760 LEC, escribe Diez-Picazo, en Comentarios al
Art. 210 CC, que la sentencia, ante todo, determina la extensién de la incapacitacién ordenando una incapa-
citacién plena, para todos los actos de la vida juridica, o una incapacitacién de caricter limitado. En este dlti-
mo caso habr4 de puntualizarse un elenco de los actos para los que se reconoce capacidad a la persona y aqué-
llos otro respecto de los cuales la incapacitacién funciona. Légicamente puede no tratarse de un sistema de lis-
ta y podran los actos incluidos en uno y otro punto designarse con sus rasgos generales.

“Vid. en Lefa Fernandez, Graduacién de la incapacidad, Jornadas Fundacién Aequitas, Madrid 2004, pp.
208 ss; Lopez Frias, Algunas notas sobre la graduacién de la incapacitacién en beneficio del incapacitado,
Actualidad Civil, n. 13, 24-30 marzo 2003; Chimeno Cano, Incapacitacién, tutela e internamiento del enfermo
mental, 2%d, Thomson-Aranzadi, 2004 ; Cabrera Mercado, La graduacién de la sentencia dictada en el proce-
so de incapacitacién, en Discapacidad intelectual y derecho, IV Jornadas de la Fundacién Aequitas, Madrid
2004 ; Rovira Sueiro, Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad, Editorial
Universitaria Ramén Areces, Madrid 2005, pp. 38-40; Perena Vicente, Dependencia e incapacidad. Libre elec-
cién del cuidador o del tutor. Madrid 2008.

* A propésito de un deseable, de lege ferenda, tratamiento conjunto de la discapacidad y la incapacidad,
en el marco del proceso civil especial de incapacitacion, en los casos en que asf lo pretendiesen y declarasen los
particulares, vid. en Calaza Lépez, Los procesos sobre la capacidad de las personas, cit. pp. 197-198; En rela-
cién con un posible cambio legislativo en materia de tutela, vid. en Lopez- Mora Gonzalez, en Revisién de los
procedimientos relativos a la incapacidad, cit., pp. 149 ss. .
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cidad la curatela’. En la STS 282/2009, referida a un proceso de incapacitacion, en
el escrito de contestacién correspondiente al tramite de traslado al Ministerio Fiscal
del recurso de casacién y del de infraccién procesal, se afirma que debe desterrarse
la regla de acuerdo con la cual , la incapacitacién priva al declarado incapaz de ejer-
cer todos o parte de sus derechos, y de obrar conforme a sus preferencias, siendo sus-
tituido por un tutor, y afiade que “la figura sustitutiva y vigente mas acorde en el
derecho espafiol serfa la del curador, en cuanto que se configura como graduable y
abierta al apoyo para actos determinados en funcién de las preferencias del caso y de
las circunstancias concretas, siempre que su actuacién cuente con la voluntad de la
persona incapaz, con sus preferencias, para actos concretos y su apoyo a los que se le
marquen sea revisable por los tribunales”.

El nombramiento de tutor o curador puede efectuarse en la propia sentencia de
incapacitacion, o bien, con posterioridad, en procedimiento de jurisdicciéon volunta-
ria”’.  En relacién con el primero de los supuestos, el art. 759.2 LEC dispone que:
“Cuando se hubiera solicitado en la demanda de incapacitacién el nombramiento de
la persona o personas que hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él,
sobre esta cuestién se oira a los parientes mas préximos del presunto incapaz, a éste,
si tuviere suficiente juicio, y a las deméas personas que el tribunal considere oportu-
no”. En todo caso, en la constitucién de la tutela o curatela, debe primar, ante todo,
el interés de la persona incapacitada, por encima de cualquier otra consideracién. En
este sentido se pronuncia la STS de 22 de julio de 1993, cuando afirma que el con-
cepto de “beneficio del incapacitado” es el que debe presidir la designacién del cargo
tutelar, frente a otras preferencias de tipo familiar. La tutela y la curatela se configu-
ran, por tanto, como instituciones que suplen o complementan, mediante el asenti-
miento, el consentimiento o la autorizacién del tutor o curador, las limitaciones a la
capacidad de obrar de la persona tutelada o sometida a curatela, derivadas de la sen-
tencia de incapacitacién, deben ejercerse siempre, y con cardcter prioritario a cual-
quier otra consideracion, en beneficio de dicha persona, asi como tender a la recupe-
racién de su capacidad”.

El régimen de tutela que provoca la incapacitacién afectard, en mayor o menor
grado, a la persona y patrimonio de menores o mayores de edad, segin los casos,
mientras que el régimen de curatela, se constituird en aquellos supuestos en los que

*' Vid., en el sentido expresado, en Martin Guilarte, Los procesos sobre la capacidad de las personas en la
nueva LEC, Actualidad Civil, n. 33, 10 a 16 de septiembre de 2001, pp. 1170 ss.; En relacién con disposiciones
especificas relativas a la incapacitacién de una persona, vid. en Soto Ruiz, El estatus juridico de las personas
con discapacidad, en Tratado sobre Discapacidad, Directores R. De Lorenzo y L.C. Pérez Bueno, Madrid 2007,
pp. 592 ss.; Vid. asimismo en O Callaghan, La declaracién de incapacidad, en La proteccién juridica de disca-
pacitados, incapaces y personas en situaciones especiales. Consejo General del Notariado. Madrid 2000.

*2 Vid. al respecto en Fernindez de Bujan, Hacia una Teorfa General de la Jurisdiccién Voluntaria, II, Ed.
Tustel, Madrid 2008, pp. 225 ss.

» Vid., en el sentido expresado, en Serrano Garcfa, Prélogo a la Proteccién Juridica del Discapacitado, cit.,
pp. 14 ss
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el grado de discernimiento de la persona suponga una atenuacién de su capacidad
que afecte no tanto a su autogobierno, como a la administracién de sus bienes. El
proceso de incapacitacion dard lugar, por tanto, a la constitucién de la tutela cuando
queda acreditada una limitacién funcional de la persona para regir su capacidad y
administrar sus bienes, y a la constitucién de la curatela en relacién con aquellas
personas que, en atencién a su grado de discernimiento, requieren un complemento
de su capacidad en el marco patrimonial.

La constitucién de la tutela o de la curatela, deberd promoverse en un procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria, como ya ha sido sefialado, como remedio a las
limitaciones a la capacidad de obrar derivadas de la sentencia de incapacitacién,
siendo el juez una pieza clave en el nuevo sistema de tutela de autoridad, conforme
al art. 231 CC, establecido a partir de la reforma de 1983, en contraposicién a la
anterior concepcién de tutela de familia. La determinacion de la tutela o la curatela
depende pues de la valoracién que el juez realice del supuesto de hecho planteado
como objeto de su conocimiento. Conforme al art. 287 del CC “....procede la cura-
tela para las personas a quienes la sentencia de incapacitacién o, en su caso, la reso-
lucién judicial que la modifique coloquen bajo esta forma de procedimiento en aten-
cién a su grado de discernimiento”. En tales supuestos, la curatela de la persona
incapacitada “tendra por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que
expresamente imponga la sentencia que la haya establecido”, conforme al art. 289
CC, y se suele denominar curatela impropia, respecto de los supuestos propios de
curatela, contemplados en el art. 286 CC*.

A la delimitacién entre tutela y curatela, en el marco de la incapacitacién, se
hace referencia en la STS 282/2009, Fundamento de Derecho Octavo, “La incapaci-
tacion, con el consiguiente nombramiento de tutor, es una medida de proteccién
para quienes no pueden autogobernarse y por tanto, se toma en su beneficio y no en
el de familiares o de otras personas en su entorno. En consecuencia no es posible
someter a una persona que sufre las limitaciones que quedan probadas en el presente
procedimiento a una medida cautelar como es la curatela, que es una institucién de
guarda de la persona a la que se nombra un asistente en atencién a su grado de dis-
cernimiento, para que pueda realizar determinados tipos de actos, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 289 CC; la curatela es un 6rgano estable pero de actuacién inter-
mitente que se caracteriza porque la funcién no consiste en la representacién de
quien estd sometido a ella , sino completar la capacidad de quien la posee, pero
necesita un plus para la realizacién de determinados actos. La diferencia se encuen-
tra entonces en que el sometido a tutela carece de capacidad y por ello la medida de
proteccién la representacion, mientras que el sometido a curatela es capaz, pero
requiere un complemento de capacidad”.

La doctrina espafiola, en general, acogié de forma favorable, el riguroso control

** Vid. al respecto en Guilarte Martin Calero, La curatela en el nuevo sistema de capacidad graduable.

Madrid 1996.
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por parte de la Autoridad Judicial del ejercicio de la funcién tutelar, implantado por
la reforma de 1983%, frente al anterior sistema de tutela de familia, y la practica con-
firmado la visién positiva de la doctrina, si bien, con el paso de los afios, se han ido
manifestando diversas voces criticas, entre las que cabe mencionar a R. Lefia y Sali-
nero Romdn, que han puesto de relieve que la actual complejidad de las situaciones
que se le plantean al juez en las tutelas e incapacitaciones, requieren una formacién
especifica y una dedicacién, de la que el titular de la potestad jurisdiccional no est4,
en la mayorfa de las ocasiones, en condiciones de disponer. El debate sobre el grado
de judicializacién aconsejable para la tutela vuelve pues a plantearse casi treinta
afios después de la reforma del Derecho de Familia en este punto™.

Conforme a la prevision contenida en el nuevo art. 242 del C.C., introducida
por la Ley 13/ 1983, la tutela puede recaer en personas juridico-ptblicas, o en perso-
nas juridico privadas, como pueden ser corporaciones, asociaciones o fundaciones de
interés publico, que tengan entre sus fines la proteccién de menores o incapaces™.
Son asimismo destinatarios de la tutela, conforme al art. 222 CC, ademés de los
incapacitados, cuando asf lo establezca la sentencia de incapacitacién:

— Los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad

—Quienes se encuentren en situaciéon de patria potestad prorrogada, al cesar
ésta, salvo que proceda la curatela, y

— Los menores que se hallen en situacién de desamparo.

La tutela por parte de una persona juridica ptblica se produce, conforme al art.
239 del CC cuando ninguna de las personas previstas en el art. 234 CC asume la
condicién de tutor y cuando el incapaz se encuentra en situacién de desamparo.
Entre las ventajas de las personas juridicas tutores pueden contarse la posible dura-

» La reforma de la incapacitacién y tutela materializada en la Ley 13/1983, tiene su antecedente en las
conclusiones publicadas en 1975 por un equipo de trabajo , constituido en 1975 por iniciativa de la Fundacién
General Mediterranea, presidido por el profesor Luis Diez-Picazo y formado por los profesores Bercovitz, Rogel,
Cabanillas y Caffarena . EL texto articulado elaborado por este equipo de profesores, que se conformé en la
préctica como un anteproyecto privado sobre la materia, se sustituye el sistema de unidad de guarda — tutela-,
por el de pluralidad de guarda — tutela, curatela y, eventualmente, defensor judicial y guardador de hecho -, el
sistema de tutela orgénica, de tutor, protutor y consejo de familia, por el de tutela individual, tutor o curador, y
la tutela de familia por la tutela de autoridad. Vid. al respecto en Tutela e instituciones afines, TIII, de la obra
El nuevo régimen de familia, 1990, pp. 50 ss. .

* Vid. al respecto en Lefia, Igualar diferencias: un reto juridico para los discapacitados psiquicos, en la Pro-
teccién juridica del incapacitado I, cit., pp. 251 ss., y en Salinero Roman, Delacién y ejercicio de la tutela por
persona juridica, en La Proteccién Juridica del Discapacitado I, cit., pp. 133 ss. . Con cardcter general sobre la
reforma en materia de tutela, vid. en Garcfa Cantero, Los principios de la nueva normativa sobre la tutela,
RGL]J, julio 1985, pp. 85 ss.

°" Muniz Espada, Las personas juridico-privadas tutoras, Barcelona 1994; Mas Mayoral, La asuncién de la
tutela por ministerio de la ley: intervencién de entidad puablica tutelar, en Revision de los procedimientos rela-
tivos a la incapacidad, Jornadas Fundacién Aequitas. Madrid 2004 ; Gil Rodriguez, La “Entidad Pdblica” y las
“Entidades Privadas” en la tutela de incapaces desamparados, en VVAA, La proteccion juridica del discapaci-
tado II, cit., pp. 21 ss.
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cién indefinida de éstas, con lo que ello supone de estabilidad, en relacién con las
personas fisicas, y su previsible especializacion, entre los inconvenientes méas noto-
rios suele aducirse el de la despersonalizacién en las relaciones con la persona tutela-
da, lo que ha hecho escribir a Ignacio Serrano que no deberfa haber ningtin discapa-
citado incapacitado sin —una persona fisica— un delegado tutelar, que le dé carifio,
que le visite y, en definitiva, que le acompafie.

El art. 303 CC, por otra parte, prevé la realidad factica que se produce cuando la
Autoridad Judicial tiene conocimiento de la existencia de un guardador de hecho de
un presunto incapaz®. Ante esta situacion, el juez:

— Debera tomar las medidas cautelares de control y vigilancia que estime oportu-
nas, asf como poner el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, para que
promueva, si lo estima procedente, el proceso de incapacitacién, conforme al
art. 762.1 LEC

— Dispondra Ia constitucién de la tutela, conforme al art. 228 CC, y

— Proceder4, en su caso, hasta la designacién de tutor, al nombramiento de un
administrador que cuide de los bienes, asumiendo, por su parte, el Ministerio
Fiscal, la representacion y defensa de la persona que deba ser sometida a tutela,
en tanto no recaiga resolucion judicial que ponga fin al procedimiento de cons-
titucién de la institucién de guarda, conforme al art. 299 bis CC.

—En el supuesto de que recayendo la tutela de la persona incapacitada en una
persona juridica, la persona tutelada no se adaptase al régimen interno de la
institucién de acogida o de residencia, debera iniciarse un procedimiento de
jurisdiccién voluntaria de remocién de la tutela, conforme al art. 247 CC, en el
curso del cual, el juez puede adoptar como medida cautelar la suspensién del
tutor en sus funciones, mientras dura la tramitacién, y el nombramiento de un
defensor judicial del tutelado.

Esta prevista la exclusiéon de la publicidad en el proceso de incapacitacién, con-
forme a lo dispuesto en el art. 754 LEC: “Los tribunales podran decidir, mediante
providencia, de oficio o a instancia de parte, que los actos y vistas se celebren a
puerta cerrada, y que las actuaciones sean reservadas, siempre que las circunstancias
lo aconsejen”.

La sentencia en los juicios de incapacitacién, que puede ser recurrida en apela-
cién ante la Audiencia Provincial y, en su caso, en casacién, ante el Tribunal Supre-
mo, produce efectos de cosa juzgada de la misma forma que en cualquier otro juicio
jurisdiccional, si bien en la medida en que se revise y gradie la incapacitaciéon en

% Vid. al respecto en Ventoso Escribano, La reforma de la tutela, Colex, Madrid 1985, p. 127. Heredia
Puente y Fabrega Ruiz, La guarda de hecho como mecanismo protector de los incapaces, RJE La Ley, n. 447, de
11 de marzo de 1998; F4brega Ruiz, La guarda de hecho y la proteccién de personas con discapacidad, Funda-
cién Aequitas- Edt. Ramén Areces, Madrid 2006.
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atencion a la modificacion de las circunstancias que dieron lugar a la incapacidad, se
producird una variacién de los limites objetivos de la cosa juzgada. Asi conforme al
art. 761.1 LEC: “La sentencia de incapacitacién no impedird que, sobrevenidas nue-
vas circunstancias, pueda instarse un nuevo proceso que tenga por objeto dejar sin
efecto o modificar el alcance de la incapacitacién ya establecida””.

La sentencia dictada en el proceso de incapacitacion, asi como las posteriores
modificaciones que, en su caso, se produzcan en su alcance y contenido, se inscribi-
ran de oficio en el Registro Civil y, a peticién de parte, en los Registros de la Propie-
dad y Mercantil, si hubiese circunstancias que lo justificare, conforme a lo dispuesto
en el art. 755 LEC®.

En materia probatoria se procedera a la practica de todas aquellas pruebas, pro-
puestas por las partes o decretadas de oficio por el juez, necesarias para formar la
conviccion del juez y apropiadas para el descubrimiento de la verdad material acer-
ca del objeto del proceso.

La sentencia por la que se estima Ia reintegracién de la capacidad o la modifica-
cién de su alcance, tiene cardcter constitutivo, eficacia erga omnes, a partir de su
inscripcién en el Registro Civil correspondiente y efectos de cosa juzgada. Serd sus-
ceptible de recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial y, en su caso, de recur-
so de casacién ante el Tribunal Supremo.

Las normas procesales por las que se rigen los tramites del procedimiento a seguir
no varfan, por otra parte, en funcién de si se ha interpuesto la pretensién de interna-
miento, iniciado de oficio el procedimiento o solicitado la ratificacién del interna-
miento realizado con caracter de urgencia, salvo la peculiaridad que supone, en este
Gltimo caso, la existencia de, al menos, dos dictdmenes, el del profesional médico
que haya evaluado a la persona internada de forma urgente, y el del especialista
encargado del tratamiento de la persona afectada por el trastorno psiquico®. Sobre el
tipo de procedimiento, la doctrina se ha pronunciado con opiniones diferentes, ante
la ausencia de una referencia expresa en la LEC*.

A la necesidad del examen personal por parte del tribunal, asi como al preceptivo

* En relacién con la particular configuracién legal otorgada a la cosa juzgada derivada de las sentencias de
incapacitacion, vid. Calaza Lépez, Los procesos sobre la capacidad de las personas, cit. pp. 222 ss y, con cardc-
ter general, de la misma autora, en, La cosa juzgada. Madrid 2008.

© Vid. al respecto en Gémez Gilligo, El Registro de la Propiedad y la proteccién del discapacitado, en
Registro de la Propiedad y proteccién de las personas con discapacidad. Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia. Madrid 2006.

" Vid. en este sentido en Sancho Gargallo, en AAVV, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, Barcelona 2000, pp. 3473 ss. .

¢ Asf, para Diez- Picazo Giménez, el Tribunal puede seguir el procedimiento que estime conveniente, en
Derecho Procesal Civil. Ejecucién forzosa. Procesos especiales. con De La Oliva y Vegas Torres, cit., pp. 431
ss, Gimeno Sendra y Morenilla Allard, en Derecho Procesal Civil, Vol. II. Los procesos especiales, Madrid
2005, pp. 265 ss., estiman que el procedimiento a seguir debe ser el juicio verbal, y Lete del Rio, en Interna-
miento por razén de trastorno psiquico, Actualidad Civil, n. 43, 18 a 24 nvbr. 2002, pp. 1315 ss., considera que
la tramitacién debe ser la correspondiente a un procedimiento de jurisdiccién voluntaria.
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dictamen de un especialista en trastornos psiquicos, se refiere el art. 763.3: “Antes de
conceder la autorizacién o de ratificar el internamiento que ya se ha efectuado, el
tribunal oird a la persona afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier
otra persona culya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por el afec-
tado por la medida. Ademas, y sin perjuicio de que pueda practicar cualquier otra
prueba que estime relevante para el caso, el tribunal deberd examinar por si mismo a
la persona de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por él
designado...”. Parece razonable pensar, a la vista de la indefinicién legal respecto de
la persona del facultativo, que el Tribunal proceda a valorar la emisién del dictamen
oral o a asignar la elaboracién del informe médico a un especialista en psiquiatria o a
un forense judicial. En el caso de que se trate de ratificar el internamiento urgente,
serdn varios, como ya ha sido sefialado, los informes médicos emitidos por distintos
profesionales médicos. Valorados los respectivos informes el tribunal decidird acerca
de Ia autorizacién del internamiento solicitado o acerca de su ratificacién, en aque-
llos casos en que el internamiento ya se hubiere producido con anterioridad, por
razén de urgencia®.

En todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento
podra disponer de representacion y defensa en los términos sefialados en el articulo
758 de la LEC.

El control judicial del internamiento se materializa asimismo en la exigencia legal
de seguimiento con posterioridad a la resolucién judicial. Conforme al art. 763.4
LEC: “En la misma resolucién que acuerde el internamiento se expresara la obliga-
cién de los facultativos que atiendan a la persona internada de informar periédica-
mente al tribunal sobre la necesidad de mantener la medida, sin perjuicio de los
demas informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente”.

Los informes periddicos seran emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal,
atendida la naturaleza del trastorno que motivé el internamiento, sefiale un plazo
menor®. Recibidos los referidos informes, el Tribunal, previa la practica, en su caso,
de las actuaciones que considere imprescindibles, acordara lo procedente sobre la
continuacién o no del internamiento. En el parrafo final de este precepto legal se
prevé, no obstante, la posibilidad de que sea el facultativo que trate a la persona
internada quien proceda a dar de alta al enfermo: “Sin perjuicio de lo dispuesto en
los pérrafos anteriores, cuando los facultativos que atiendan a la persona internada
consideren que no es necesario mantener el internamiento, darin el alta al enfermo,
y lo comunicaran inmediatamente al tribunal competente”.

La resolucién judicial que autoriza o ratifica el internamiento suele adoptar la

® En relacién con los derechos fundamentales de las personas internadas de forma involuntaria, la Reco-
mendacion 1235, 1994, de 12 de abril, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, sobre psiquiatria
y derechos humanos, establece la no utilizacién de medios mecanicos de contencidn, y la limitacién del aisla-
miento, en los supuestos de internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico.

“ El art. 255 del Coédigo de Familia de Catalufia, prevé el control judicial de la situacién de la persona
internada cada dos meses.
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forma de auto, que era el tipo de resolucién propia del procedimiento de jurisdiccién
voluntaria por el que se tramitaba el internamiento con anterioridad a la regulacion
como proceso contencioso por la LEC de 2000, si bien parece méas adecuada la forma
de sentencia. Su efecto se constrefiird a una persona y a una situacién especifica, por
lo que los posteriores internamientos que, en su caso, se impongan la misma persona
afectada, requerirdn la tramitacién de un nuevo proceso. Parece razonable que la
resolucion de internamiento lleve implicita la autorizacién para el tratamiento, que
corresponda a la persona afectada, a juicio de los especialistas, si bien ello constitu-
ye un aspecto sobre el que el art. 763 no se pronuncia de forma expresa y es objeto
de debate en la doctrina®.

No todo internamiento debe dar lugar, de forma necesaria, a una incapacitacién
de la persona afectada y, al contrario, lo normal serd que la persona incapacitada no
sea internada en un centro sanitario. El alta médica de una persona internada no
supondr4, por otra parte, de forma automética, la resolucién de la incapacitacién en
la que, en su caso, estuviere incursa la persona, sino que serd necesario que ello sea
acordado por el tribunal de forma especfifica.

El recurso frente a la decisién de internamiento por parte del tribunal est4 previs-
to en el art. 763.3: “En todo caso, la decisién que el tribunal adopte en relacién con
el internamiento ser4 susceptible de recurso de apelacién” y, aunque no se contiene
en el texto legal de forma expresa, frente a la sentencia dictada por el Tribunal de
segunda instancia, cabri el recurso de casacién ante el Tribunal Supremo.

Desde el sector de la discapacidad, representado por el CERMI, Comité espafiol
de representantes de personas con discapacidad, se solicitd, en octubre de 2007, con
ocasién de la tramitacién del Proyecto de Ley de Jurisdicciéon Voluntaria: a) Que se
regulase la autorizacién judicial para imponer tratamiento médico forzoso a los
enfermos psiquicos y, b) Que se valorase la conveniencia de que la autorizacién judi-
cial para el internamiento no voluntario de personas que padecen trastornos psiqui-
cos, se tramite a través de un procedimiento de Jurisdiccién Voluntaria.

Pues bien, en relacién con la segunda de las propuestas, cabe sefalar que asunto
cuya propuesta de valoracién se solicita constituye un claro reflejo del cardcter
variable y fluido entre las dos esferas de la jurisdiccién, la contenciosa y la volunta-
ria, manifestado en instituciones como los alimentos provisionales, la incapacitacién
por locura o el internamiento de personas con trastornos psiquicos, que se tramita-
ron por medio de procedimientos de Jurisdiccién Voluntaria, antes de pasar a la esfe-
ra contenciosa. En el supuesto del internamiento no voluntario, el trasvase se mate-
rializé con su inclusién en la LEC 2000, art. 763, que vino a sustituir al art. 211 CC,

® De forma favorable a que el internamiento suponga al propio tiempo la posibilidad de proporcionar el
tratamiento adecuado a la persona con trastorno psiquico, se ha pronunciado Bustos Valdivia, Consideraciones
sobre el internamiento por razén de trastorno psiquico a partir de la Ley Organica de Proteccién del Menor de
15 de mayo de 1996, Actualidad Civil, n. 35, 25 septbr a 1 de octubre de 2000, p. 1297 ss. En sentido contra-
rio, se manifiesta Aznar Lépez, en Internamientos civiles y derechos fundamentales de los usuarios de centros
sanitarios, sociales y sociosanitarios, Granada 2000, pp. 63 ss
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que fue introducido por la Ley 13/1983, que reconducia el internamiento al marco
de los procedimientos de jurisdiccién voluntaria y exigia la autorizacién judicial, lo
que fue acogido de forma muy positiva por la doctrina®.

Pues bien, a mi juicio, en los supuestos en los que la persona con un trastorno
psiquico grave no esté en condiciones de oponerse o de manifestar su opinién sobre
la privacién de libertad con efectos terapéuticos, serfa mas apropiado un procedi-
miento especifico de jurisdiccién voluntaria, con las garantias propias de cualquier
actuacion jurisdiccional, que evitase trdmites innecesarios e inapropiados, asi como
costes econémicos vy, sobre todo, psicoldgicos a la persona afectada y a sus familiares,
dado que por ejemplo parece mas apropiado en estos casos en los que no existe con-
tradiccién, la presentacién de una solicitud, en el marco de la jurisdiccién volunta-
ria, que la interposicién de una demanda en el marco de un juicio verbal, de natura-
leza contenciosa. Por otra parte, y en razén de la coherencia del sistema, si se man-
tiene la esterilizacién del incapaz psiquico en el marco de la Jurisdiccién Voluntaria,
con mayor razén deberfa considerarse de naturaleza voluntaria el internamiento no
voluntario por razén de trastorno psiquico®.

 Acerca de la constitucionalidad del art. 211 CC, vid. STC, de 1 de julio de 1999, desestimatoria de una
cuestién de constitucionalidad referida al art. 211 CC -que se corresponde con el actual art. 753 LEC-, al con-
siderar que las garantfas procedimentales contenidas en el art. 211 CC, no constituyen, a los efectos de la reser-
va de ley orgénica del art. 81 CE, desarrollo del derecho fundamental a la libertad personal del art. 17 CE.

" Sobre este punto, y en relacién con la Disposicién Adicional de la Ley 13/1983, que establece que el pro-
cedimiento que hay que aplicar a las diversas actuaciones judiciales previstas en el articulo 211 es el de jurisdic-
cién voluntaria, se pronuncié Bercovitz, R., en Comentarios al articulo 211 del CC, Comentarios a las Refor-
mas de Nacionalidad y Tutela, cit., pp. 208 ss, al afirmar que parece légico admitir que la persona afectada pue-
da oponerse en el procedimiento de internamiento, y pueda asimismo no existir acuerdo entre los parientes del
articulo 202 CC. El sustanciar la oposicién, escribfa este autor, por el cauce de un proceso declarativo supondré
una tramitacion demasiado lenta para las necesidades del caso, por lo que habra que entender que: “ la referen-
cia a la jurisdiccién voluntaria implica precisamente la tramitacién en todo caso de las actuaciones judiciales a
través de dicha jurisdiccién, incluso si existe oposicién. Quizds esta solucién sea preferible, aunque no esté
expresamente prevista, y aunque sea contraria con la naturaleza misma de esta jurisdiccién. Ya tenemos un
antecedente similar en la Disposicién Transitoria 10 de la Ley 11/1981, con respecto a las controversias surgi-
das en las relaciones matrimoniales, aunque ciertamente en ella era més explicito el recurso a la jurisdiccién
voluntaria precisamente para solucionar temas contenciosos”.
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