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Resumen de los hechos

Dona Victoria, mujer de edad avanzada y notable patrimonio, fue inducida
a abandonar la finca familiar por sus hijos don Carlos Alberto, dona Ariadnay
don Juan Antonio, a los cuales parece ser otorg6 un poder general que, entre
otras cosas, les habilitaba para realizar actos de administracion y disposicion pa-
trimonial en su nombre. En este contexto, sus otras hijas dona Maria Cristina y
dona Carmela, considerando que dona Victoria no podia gobernarse por si
misma, pidieron que se declarara judicialmente su incapacitacion determinan-
do su “extension o limites” y que se nombrara a otra de sus hijas, dona Flor, o en
su caso a la persona que judicialmente se considerara mas adecuada, “para que
asista o represente a la incapaz y vele por ella”. En el procedimiento, se opusie-
ron a la demanda don Carlos Alberto, dona Ariadna y don Juan Antonio ac-
tuando como representantes de dona Victoria, los cuales solicitaron que no se
declarara la incapacitacién o, en otro caso, que se rechazara el pretendido
nombramiento de dona Flor y se nombrara a cualquiera de ellos o, subsidiaria-
mente, a un tercero. Dona Flor, por su parte, comparecié posteriormente y se
adhiri6 a la demanda interpuesta por sus hermanas dona Maria Cristinay dona
Carmela.

La sentencia de primera instancia declaré a dona Victoria “incapaz de
modo absoluto y permanente para regir su personay administrar sus bienes, asi
como para el ejercicio del derecho de sufragio”, y “en consecuencia” nombré
tutoras de su persona a sus hijas Flor y Ariadna, “quienes ejerceran la tutela con-
junta y solidariamente”, y tutor de sus bienes a don Gabino, sujeto no intervi-
niente en el proceso.

Contra dicha sentencia formul6 recurso de apelacién dona Victoria a tra-
vés de sus hijos y apoderados don Carlos Alberto, dona Ariadnay don Juan An-
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tonio, y por otro lado dona Flor, los cuales fueron resueltos por la Audiencia
Provincial en sentido desestimatorio, confirmando la sentencia de instancia.

Los apoderados don Carlos Alberto, dona Ariadna y don Juan Antonio, en
nombre de su madre dona Victoria, formularon recurso de casacién, que el Tri-
bunal Supremo resolvié declarando la nulidad de la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial y reponiendo las actuaciones la momento anterior al de
ser dictada para que procediera a dar cumplimiento a lo previsto en el articulo
759.3 Lec., esto es, a practicar de nuevo y de oficio en apelacion las pruebas re-
queridas por dicho precepto para decidir la incapacitacion.

Practicadas de oficio dichas pruebas, la Audiencia Provincial ratificé su pri-
mer fallo, si bien suprimiendo la expresién “solidariamente” del modo de ejer-
cicio de la tutela conjunta por la hijas de dona Victoria dona Flor y dona Ariad-
na. Contra esta sentencia, don Carlos Alberto, dona Ariadna y don Juan
Antonio volvieron a interponer, como apoderados de su madre, recursos de in-
fraccion procesal y casacion, que el Tribunal Supremo resuelve, desestimando-
los, en la sentencia que es objeto de este comentario.

COMENTARIO

Sumario: 1. La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y su
incidencia en nuestro Derecho interno. 1.1. Sobre el valor normativo de la Con-
vencion. 1.2. Disposiciones de la Convencion que inciden en nuestro sistema de modifi-
cacion de la capacidad de obrary en el contenido de las situaciones de incapacitacion.
2. Incidencia de la Convencion en las situaciones de incapacitacién. 2.1. “Per-
sonalidad juridica’, igualdad ante la ley y “ajustes razonables”. 2.2. “Capacidad juri-
dica”y “ejercicio de la capacidad juridica”. 2.3. Constitucion de las situaciones de in-
capacitacion. 2.4. Modulacion y subsistencia de las situaciones de incapacitacion. 3.
La tutela y la curatela: su conformidad con la Convencion. 3.1. Discapacidad y
guarda de hecho. 3.2. El contenido de la tutela y la curatela. 4. Conclusion. 5. Bi-
bliografia.

1. La Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad y su incidencia en nuestro Derecho interno

La Organizacion de las Naciones Unidas aprob6 en Nueva York, el 13 de di-
ciembre de 2006, la Convencién sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, que ratific6 Espana el 23 de noviembre de 2007 y se public6 en el BOE
el dia 21 de abril de 2008.

En suintervencion en el recurso de casacion resuelto por la sentencia obje-
to de este comentario, el Ministerio Fiscal argumenta, en sustancia —véase la ex-
celente sintesis de su posicion en el fundamento juridico tercero—, que dicha
Convencion veda el modelo de “sustitucion en la toma de decisiones”y solo permite
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otro de “apoyo o asistencia en la toma de decisiones”, y de ahi concluye ha de enten-
derse desplazada la constitucion de la tutela y estimarse que, mientras no haya
una reforma legislativa, lo procedente es nombrar al incapacitado un curador.
Sobre esta cuestion versa basicamente la notable aportacién jurisprudencial de
la sentencia, que —anticipo ya que, a mi juicio, con acierto— rechaza tan radical
conclusion.

1.1. Sobre el valor normativo de la Convencion

Como es obvio, ala mencionada Convencion sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad le es aplicable el articulo 96.1 de la Constitucion, a cuyo
tenor “los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espatia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo po-
dran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los mismos trata-
dos o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”.

De este precepto se infiere que las disposiciones de los tratados, una vez pu-
blicados éstos, desplazan y prevalecen en su aplicacién, mientras estén vigentes
conforme alo que resulte de ellos o del Derecho internacional, a las normas le-
gales —y, por supuesto, reglamentarias— que las contradigan, sean éstas anterio-
res o posteriores a la inserciéon de aquéllos en nuestro ordenamiento interno.
Esto sucede, desde luego, si esas disposiciones son self-executing, esto es, permiten
resolver o decidir con ellas una cuestion concreta, que probablemente son “las
normas juridicas contenidas en los tratados internacionales”a las que se refiere el ar-
ticulo 1.5 del Codigo civil como “de aplicacion directa” tras su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado. Pero del articulo 96.1 de la Constitucion se infiere
también que las disposiciones not self-executing de los tratados, esto es, las que re-
quieren para decidir cuestiones determinadas de un ulterior desarrollo legisla-
tivo o reglamentario, también provocan ese desplazamiento de las normas del
Derecho interno en la medida en que éstas sean incompatibles con ellas, lo que
es tanto como decir que actiian siempre como normas sobre normas: en concreto,
como reglas vinculantes para la aplicacion e interpretacion del Derecho interno de
modo conforme a sus principios o prescripciones.

En la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad hay
disposiciones de ambas clases: algunas son directamente aplicables por estar for-
muladas como normas juridicas en sentido estricto y de otras —que son mayo-
ria— se infiere su naturaleza not self-executing en cuanto su ratificacion por los Es-
tados determina para éstos el nacimiento de una obligacién de acometer
reformas en su Derecho interno que lo hagan conforme con los principios y ob-
jetivos contenidos en aquélla. A estas ultimas se refiere su articulo 35.1, que
obliga a los Estados Partes a presentar al Comité sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, que crea el articulo 34, “un informe exhaustivo sobre las
medidas que hayan adoptado para cumplir sus obligaciones conforme a la presente Con-
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vencion”, en un plazo de dos anos desde la entrada en vigor de ésta y sin perjui-
cio de los ulteriores a presentar al menos cada cuatro anos y en las demas oca-
siones en que el Comité se lo solicite (cfr. art. 35.2);y, sobre todo, los apartados
a) yb) de su articulo 4.1, que expresan el compromiso de los Estados Partes de
“adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean perti-
nentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente Convencion”, asi como
el de “tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modifi-
car o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discri-
minacion contra las personas con discapacidad’.

1.2. Disposiciones de la Convencion que inciden en nuestro sistema de
modificacion de la capacidad de obrar y en el contenido de las
situaciones de incapacitacion

En norma desde luego directamente aplicable, la Convencién empieza por
determinar que “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demds” (articulo 1, parrafo segundo). Esta defini-
ci6én incluye, desde luego, a aquellos en quienes concurra lo que el articulo 200
del Coédigo civil considera “causas de incapacitacion”, esto es, que padezcan “en-
Sfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la perso-
na gobernarse por st misma”; aunque es necesario indicar ya que el de persona con
discapacidad es un concepto mucho mas amplio que el de posible incapacitado
conforme a las reglas de nuestro ordenamiento: este ultimo sélo lo es aquel al
que su concreta discapacidad le impide “gobernarse por si mismo”; pero la Con-
vencion afecta a otros a los que, pudiendo regir por si solos su personay bienes,
tienen deficiencias que de hecho pueden perjudicar “su participacion plena y efec-
tiva en la sociedad” en las mismas condiciones que los no discapacitados.

Segun las alegaciones del Ministerio Fiscal que son analizadas por la sentencia,
el precepto de la Convencién que puede afectar a los procesos y situaciones de in-
capacitacion es su articulo 12. Esta disposicion, tras reafirmar que las personas con
discapacidad “lienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica”
(apartado 1), obliga a los Estados Partes a reconocer que “tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida” (apartado 2) y a
adoptar “las medidas pertinentes”para proporcionarles acceso “al apoyo que puedan ne-
cesitar en el ejercicio de su capacidad juridica” (apartado 3). Es de observar, por lo pron-
to, que el primer apartado contiene una norma directamente aplicable, mientras
que los otros dos, sin perjuicio de su eficacia interpretativa del Derecho vigente, re-
miten a un ulterior desarrollo legislativo por cada Estado.

Pero ademas del articulo 12, muchas de las demas disposiciones de la Con-
vencion afectan sin duda alguna al contenido de las situaciones de incapacita-
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cion, en particular en cuanto el propésito de la misma no es otro que “promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos huma-
nos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad” (articulo 1, pa-
rrafo primero). Y uno y otras han de ponerse en relacién con el articulo 3.a),
que formula como principio general de la Convencion “el respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones,
y la independencia de las personas’.

2. Incidencia de la Convencidn en las situaciones de
incapacitacion

El marco general hasta aqui expuesto es el que ha de tenerse en cuenta
para analizar, como se hace a continuacion, el posible desplazamiento o modi-
ficacion, por la Convencién sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, de las normas del Derecho espanol formalmente vigentes en relacién con
los procesos y las situaciones de incapacitacion.

2.1. “Personalidad juridica’, igualdad ante la ley y “ajustes razonables”

Como ya se ha indicado, el articulo 12 de la Convencién empieza por esta-
blecer que, con caracter universal, se reconoce la personalidad juridica de las per-
sonas con discapacidad, lo que no hace sino reiterar, para este caso concreto,
los articulos 1y 6 de la Declaraciéon Universal de derechos humanos, segtin los
cuales “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”y “todo ser
humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”.

Estas disposiciones internacionales adoptan sustancialmente una perspec-
tiva estdtica, significando o poniendo de manifiesto que los discapacitados, por
su propia naturaleza como personas, son destinatarios del Derecho objetivo
igual que cualesquiera otras. En este sentido, es notoria la relacién del articulo
12.1 de la Convencién con su articulo 5, que empieza por reconocer que “todas
las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual protec-
cion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion alguna” (aparta-
do 1), porlo que “los Estados partes prohibiran toda discriminacion por motivos de dis-
capacidad y garantizardn a todas las personas con discapacidad proteccion legal y
efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo” (apartado 2).

Pues bien, sobre esta base la principal aportacién de la Convencién es la que
resulta del resto de su articulo 5, segtin el cual, “a fin de promover la igualdad y eliminar
la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar
la realizacion de ajustes razonables” (apartado 3),y “no se consideraran discriminatorias,
en virtud de la presente Convencion, las medidas especificas que sean necesarias para acelerar
o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad” (apartado 4). La igualdad
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formal ante la ley esta garantizada en todo caso y deriva de la personalidad juridica
de los discapacitados; pero, esto supuesto, la gran aportacion de la Convencion es
la apuesta por la “igualdad de hecho”, lo que determina la legitimidad de un régi-
men de discriminacion positiva, esto es, de la adopcion de medidas normativas y de
acciones concretas para asegurar a aquéllos la efectiva aplicacion, en las mismas o
mas cercanas condiciones que los demas, del Derecho objetivo.

En estas condiciones, el niicleo duro de la igualdad que se persigue no es otro
que el de los derechos humanos y libertades fundamentales de que, igual que
cualquier otra persona, son titulares los discapacitados. Asi, el articulo 2 de la Con-
vencion dice que por “discriminacion por motivos de discapacidad”se entendera “cual-
quier distincion, exclusion o vestriccion por motivos de discapacidad que tenga el proposito o
el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de con-
diciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico,
economico, social, cultural, civil o de otro tipo™; e incluye la denegacion de “ajustes razo-
nables”, esto es, “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impon-
gan una carga desproporcionada o indebida, cuando se vequieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condicio-
nes con las demds, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”. A partir de
ahi, la Convencién va refiriéndose a éstos y también a los derechos economicos, sociales
y culturales de los discapacitados —asi, los derechos alavida (articulos 10y 11), acce-
so a la justicia (articulo 13), libertad y seguridad (articulo 14), proteccién contra
la tortura (articulo 15), contra la explotacion, la violenciay el abuso (articulo 16)
y de la integridad personal (articulo 17), libertad de desplazamiento y nacionali-
dad (articulo 18), derecho a vivir de forma independiente (articulo 19), libertad
de expresion (articulo 21), respeto de la privacidad y la familia (articulos 22y 23),
derechos ala educacion, la salud y al trabajo (articulos 24, 25y 27) y participacion
en la vida politica y publica (articulo 29) y en la cultural (articulo 30)— delimitan-
do en ocasiones los “ajustes razonables” que le parecen procedentes, sin perjuicio
de contemplar algunas medidas y objetivos de caracter general —asi, las de toma de
concienciasocial a que se refiere el articulo 8, la accesibilidad del articulo 9y la habili-
tacion 'y rehabilitacion de los discapacitados que contempla el articulo 26—y distin-
guir el nivel de vinculacién de los Estados segtin se trate de una u otra clase de de-
rechos (cfr. apartado 1y 2 del articulo 4).

Este enfoque de la Convencion es del todo conforme con el Derecho constitu-
cional espanol, que, aparte de considerar la dignidad de la persona—de todas las perso-
nas—como un ‘fundamento del orden politicoy de la paz social” (articulo 10.1 CE), afirma
laigualdad de todos los espanoles ante laley, “sin que pueda prevalecer discriminacion al-
guna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social” (articulo 14 CE); expresion esta ultima que incluye sin
duda alas personas con discapacidad, que en ningun caso estan excluidos como su-

jetos o destinatarios de todos los derechos que la Constitucién enuncia. Pero ésta, a
la vez, determina la necesidad de superar la igualdad formal ante la ley y convertirla
enigualdad de hecho, ya ello atiende en general su articulo 9.3, a cuyo tenor “corres-
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ponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del in-
dividuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstdculos que im-
pidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, economica, cultural y social”; y su articulo 49 concreta esta norma para las per-
sonas con discapacidad afirmando que “los poderes puiblicos realizarén una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan especial-
mente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ctudadanos”, 1o que in-
cluye —aunque el precepto se ubique en el Capitulo III, sobre los principios rectores
de la politica social y economica— todos los del Titulo I de la Constitucion, y por tan-
to todos los derechos con reconocimiento constitucional, no sélo los estrictamente
fundamentales por poder dar lugar al recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional (cft. articulo 53.1 CE). La discriminacion positiva a los discapacitados, esto es,
los “ajustes razonables” de que habla la Convencion, tiene pues entre nosotros pleno
fundamento constitucional, lo que determina la plena constitucionalidad de las
normas ya adoptadas en ese sentido, como es el caso —sin perjuicio de las dudas que
plantea desde el punto de vista de las competencias del Estado y las de las Comuni-
dades Auténomas—de la Ley estatal 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de
la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situaciéon de dependencia.

Este planteamiento, eso si, sigue teniendo como sustrato una afirmacién
normativa no incluida en la Constitucion ni en la Convencion, sino en el articu-
lo 29 de nuestro Codigo civil, conforme al cual es el nacimiento lo que determi-
nala personalidad; concepcion ésta que ha permitido que lareciente Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo, que invoca la indicada Convencién [cfr. su articulo
23.1.b)] para facilitar el acceso de las mujeres con discapacidad al aborto, que
dicha ley configura como un derecho de la embarazada a ejercitar libremente
por ésta dentro de las catorce primeras semanas del embarazo (articulo 14),
amplie el mismo a las primeras veintid6s semanas siempre que haya riesgo de
graves anomalias en el feto o que este padezca una enfermedad extremada-
mente grave e incurable en el momento del diagnéstico (articulo 15). Segin
esto, pues, aunque la Convencion reafirma “el derecho inherente a la vida de todos
los seres humanos”y obliga a los Estados Partes a adoptar “todas las medidas necesa-
rias para garantizar el goce efectivo de ese derecho por las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones con las demas” (articulo 10), la falta de personalidad resul-
ta suficiente para evitar lo que en otro caso habria que calificar como una discri-
minacion negativa, por razén de discapacidad, las cuales estan radicalmente pro-
hibidas tanto por la Convencién como por la propia Constitucién espanola.

2.2. “Capacidad juridica”y “ejercicio de la capacidad juridica”

Tras el reconocimiento de la personalidad juridica de las personas con dis-
capacidad, el articulo 12 de la Convencion se ocupa de su “capacidad juridica”y
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del “gercicio”de ésta, que son los conceptosy preceptos de que sustancialmente
se sirve el Ministerio Fiscal en sus alegaciones en el recurso de casacion resuelto
por la sentencia que motiva este comentario para defender que aquélla obliga a
entender modificado nuestro vigente sistema de incapacitacion.

Como se ve, la Convencion se sirve solo de la expresion “capacidad juridica”
y no utiliza, como complemento, la de “capacidad de obrar”. En nuestra doctrina
esta consolidado el primer término para referirse a la aptitud abstracta o gené-
rica para ser sujeto de derechos subjetivos y obligaciones o deberes juridicos,
que como tal Ia posee toda persona, esto es, estd vinculada a tener personalidad
juridicay se traduce en la titularidad de los derechos o en la condicién de obliga-
do. La capacidad de obrar, en cambio, estd vinculada a la capacidad natural de enten-
dery de querery significa aptitud concreta para realizar con eficacia actos juridicos,
como es ejercer la persona por si mismay sin intervencién de otros un derecho
del que se es titular, o cualquiera de las facultades que forman parte de su con-
tenido, o cumplir del mismo modo aquello a lo que se esta obligado.

Pues bien, nuestro sistema juridico vigente afirma la capacidad juridica de
todos, pero limita en ocasiones la capacidad de obrar por su vinculacién con la
indicada capacidad natural de entender y de querer. Dicha capacidad de obrar
la tiene, plena, el mayor de edad, que “es capaz para todos los actos de la vida civil”
(articulo 322 CC) sencillamente porque se entiende con cardcter general, en
aras de la seguridad juridica, que ha alcanzado la madurez suficiente para en-
tender, ex lege, que tiene la capacidad natural de conocimiento y voluntad libre
que hace falta para realizar con validez y eficacia actos juridicos. Y, a partir de
ahi, cabe anticipar esa capacidad de obrar por la emancipacién o habilitacién
de edad, posible desde los dieciséis anos y que requiere para realizar valida-
mente unos pocos actos juridicos patrimoniales la asistencia o intervencion de
los padres o un curador (cfr. articulo 323 CC); o restringir la del mayor de edad
mediante el dictado de una sentencia de incapacitacion (articulo 199 CC) si pa-
dece “enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a
la persona gobernarse por si misma” (articulo 200 CC).

Este esquema general parece perfectamente compatible con la Conven-
cion sobre los derechos de las personas con discapacidad.

En efecto, su articulo 12.2 empieza por obligar a los Estados partes a recono-
cer que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. Aqui lo razonable es
entender que esa capacidad juridica no es otra cosa, como ya he indicado, que la
aptitud abstracta o genérica para ser sujeto de derechos subjetivos y obligaciones
o deberes juridicos; y esa aptitud la reconoce nuestro ordenamiento a todas las
personas sin distingo ni discriminacién alguna, ni por razén de su minoria de
edad ni porque padezcan ningun tipo de minusvalia o discapacidad.

Y, por su parte, su articulo 12.3 les compromete a adoptar las medidas per-
tinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad “al apoyo que
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puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”. Razonablemente, esto ulti-
mo equivale a la capacidad de obrar, esto es, a su aptitud concreta para realizar
con eficacia actos juridicos. Y en este plano la propia Convencién admite que
puedan necesitar apoyo, expresion amplia y flexible que comprende desde lue-
go el asesoramiento y ayuda a las mismas, a través de los servicios publicos de
asistencia social, para que, si tienen capacidad natural de entender y querer,
realicen por si solas y sin intervencion de terceros tales actos; pero que también
hace posible, sin exclusion de lo anterior y si en el caso concreto la persona ca-
rece de forma permanente o por tiempo indefinido de esa capacidad natural,
su sujecion a un sistema institucional de apoyo para el ejercicio de su capacidad
de obrar.

De este modo, el problema que puede plantear nuestro sistema de incapa-
citacion, a la luz de la Convencién, no es su existencia, sino el mecanismo que
prevé nuestro ordenamiento para su constitucion, modulacion y subsistencia, y
el alcance y contenido que puede llegar a tener el mismo.

2.3. Constitucion de las situaciones de incapacitacion

Como acabamos de ver, el articulo 12.3 de la Convenci6n obliga a los Esta-
dos a “adoptar medidas pertinentes” para proporcionar el acceso a las personas
con discapacidad al “apoyo” que puedan necesitar en el “ejercicio de su capaci-
dad juridica”; y esta disposicion es desarrollada a continuacion por el mismo ar-
ticulo disponiendo la necesidad de en todas esas medidas “se proporcionen salva-
guardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el Derecho
internacional en materia de derechos humanos”, especificando el contenido minimo
de esas salvaguardias (apartado 4), y fijando por lo demds algunas reglas, tam-
bién de contenido de tales medidas, para garantizar la titularidad y el ejercicio
de determinados derechos patrimoniales por las personas con discapacidad
(apartado 5).

Nada se dice en la Convencion, sin embargo, de como constituir esas “me-
didas de apoyo” para el ejercicio por las personas con discapacidad de su capa-
cidad juridica, aspecto en el que s6lo contempla, en su articulo 12.4, que aqué-
llas “estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un érgano judicial
competente, independiente e imparcial”. Pero, atendiendo a nuestro sistema consti-
tucional, ese silencio ha de completarse con las siguientes previsiones:

a) El tenor de la Convencién, no sélo permite, sino que hace incluso nece-
saria la existencia de unos servicios publicos de asistencia social que, aparte
otras funciones de ayuda, presten a las personas con discapacidad que lo soliciten
el asesoramiento y apoyo necesario para que puedan ejercitar por si mismas, si
no estan incapacitadas, o con intervencion de otro si lo estan, su capacidad de
obrar. Aunque, de momento, el legislador se ha mostrado poco expresivo en
este aspecto, hay que entender el mismo incluido en los servicios sociales a



564 STS de 29-04-2009. La incapacitacion en el marco de la convencion sobre derechos ...

prestar a tales personas de que, dada la competencia exclusiva de las Comuni-
dades en materia de asistencia social (cftr. articulo 148.1.20.* CE y preceptos
concordantes de todos los Estatutos de Autonomia), se ocupa la diversa legisla-
cién autonémica y ahora, invocando el articulo 149.1.1.* de la Constitucién,
también la Ley estatal 39/2006, de 14 diciembre, de Promoci6n de la Autono-
mia Personal y Atencién a las personas en situaciéon de dependencia.

Pero la existencia y disponibilidad de esos servicios sociales, de naturaleza ad-
ministrativa, para prestar ese apoyo a las personas con discapacidad que ayude al
ejercicio de su capacidad juridica, obliga a la Administracion de que se trate a pres-
tar el servicio, pero en modo alguno permite atribuir o entender atribuida a ésta
una potestad administrativa sobre los destinatarios que permita integrarlos, con el
dictado de la en todo caso imprescindible resoluciéon administrativa, en una situa-
cion de especial sujecion que limite su autonomia personal y su capacidad de obrar.

b) En efecto, el principio general es, desde luego, “el respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones,
y la independencia de las personas” [articulo 3.a) de la Convencién], lo que resulta
también de articulo 10.1 de nuestra Constitucién y motiva que, para ésta, la
adopcion de medidas que supongan estructuralmente pérdida de libertad y de
autonomia personal requieran de una resolucién judicial fundada en Derecho,
no pudiendo alcanzarse dicho resultado, ni directa ni indirectamente, en vir-
tud de una resolucion administrativa (cfr. articulos 17y 25.3 CE).

Por eso, desde suredaccion porlaLey 13/1983, de 24 de octubre, el articu-
lo 199 del Codigo civil establece de forma concluyente que “nadie puede ser decla-
rado incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley”,
que no pueden ser otras, como ya se ha indicado, que padecer “enfermedades o
deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma” (articulo 200 CC). Al constituir lo primero una exigencia constitu-
cional, no se trata de una decision libre del legislador que pueda ser derogada
por otra ley, ni entenderse modificada o desplazada por la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad (cfr. articulo 95.1 CE). Légico es,
en consecuencia, que, con referencia expresa a la Convencion, asi lo haya en-
tendido la disposicion final primera de la Ley 1,/2009, de 25 de marzo, de refor-
ma de la Ley del Registro Civil y de la Ley 41,/2003, sobre proteccion patrimo-
nial de las personas con discapacidad, a cuyo tenor —eso si, hasta hoy
incumplido— “el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley,
remitira a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legislacion reguladora
de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasaran a denominarse procedi-
mientos de modificacion de la capacidad de obray;, para su adaptacion a las previsiones de
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adop-
tada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006

c) De la Constitucion resulta, pues, que s6lo por sentencia judicial puede
someterse a una persona de la que el ordenamiento afirma su plena capacidad
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de obrar a un régimen institucional de protecciéon que comporte limitaciones a
esta ultima. De hecho, inicamente esto permite afirmar la constitucionalidad
del sometimiento de los menores de edad, por resoluciéon administrativa que
les declara en situacién de desamparo, a la tutela de las Administraciones publi-
cas que —desde su introduccion por la Ley 21,/1987, de 11 de noviembre, modi-
ficaday aclarada por la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién ju-
ridica del menor— contempla el articulo 172.1 del Cédigo civil. Como el menor
de edad, por no tener plena madurezy, por tanto, capacidad natural de enten-
der y de querer, tiene estructuralmente limitada su capacidad de obrar y re-
quiere siempre de una asistencia moral y material, 1a falta de ésta —esté o no el me-
nor sometido a la patria potestad o la tutela ordinaria— justifica la adopcién por
resolucion administrativa, sometida a control judicial, de una medida de pro-
teccion que no modifica en lo sustancial su status o posicion juridica. En este as-
pecto, la Convencion viene a recordar el caracter excepcional de la medida al
insistir en que, sin perjuicio del interés superior del nino, la condicién de per-
sonas con discapacidad de sus padres, tutores o guardadores no justifica por si
misma la declaracién de desamparo y la tutela administrativa de aquél, sino que
es preferente, como en todos los demads casos, la prestacion por los poderes pu-
blicos de la “asistencia apropiada”a estos Gltimos “para el desemperio de sus responsa-
bilidades en la crianza de los hijos” (articulo 23.2), lo que remite en nuestro caso a
la declaracion de las situaciones de riesgo de que habla la citada Ley Organica 1/
1996 y desarrolla la competente legislacion autonémica.

En cambio, no puede ser interpretado del mismo modo el parrafo tercero
del articulo 239 del Cédigo civil, introducido por la Ley 41,/2003, de 18 de no-
viembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, segun el
cual “la entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de
los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 sea nombrado
tutor, asumird por ministerio de la ley la tutela del incapaz o cuando éste se encuentre en
situacion de desamparo”, estableciendo que “se considera como situacion de desampa-
10 la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad a las leyes, cuando éstos queden
privados de la necesaria asistencia moral o material”. Prescindiendo de sus errores
gramaticales, es notorio que el precepto pretende trasvasar o acomodar la defi-
nicion de desamparo contenida en el art. 172.1 del Cédigo civil para aplicarla a
los incapaces de hecho (los “disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos” de que se
ocupa la Ley 41/2003). Pero, fuera cual fuera la intencién del legislador, esa
“tutela” no puede tener el sentido y alcance de la “tutela” de los menores des-
amparados a que se refiere el articulo 172.1 del Cédigo civil, porque, tratando-
se de personas mayores de edad, s6lo cabe el sometimiento a la tutela previa
sentencia de incapacitacion, y “nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia
Judicial en virtud de las causas establecidas en la ley” (art. 199 Cc.), y no ya porque lo
diga el Codigo, sino —como ya se ha visto— por estricta aplicacién de principios
constitucionales.
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Por estas razones, no cabe tampoco entender que la “tutela” a que se refie-
re el precepto es una potestad administrativa, de Derecho publico, que actia
sin perjuicio de la situacién juridico civil ordinaria de la persona, comprimién-
dola. En este orden de cosas, lo inico que cabe defender es que la Administra-
cién debe llevar a cabo, por mandato constitucional y ahora de la Convencién,
politicas publicas de proteccion de los incapaces naturales, lo cual es indepen-
diente del tenor del 239 del Cédigo civil; pero las mismas han de contar siem-
pre con el consentimiento de los afectados y no suponer una merma de su capa-
cidad civil y de obrar, por lo que no podria la Administracion asumir su
representacion legal y la administracion de sus bienes (que es el contenido de
la tutela), ni disponer su internamiento en cualquier tipo de establecimiento —
salvo por enfermedad somatica, no psiquica—, a falta de ese consentimiento, sin
autorizacion judicial (art. 763 LEC).

Por todo ello resulta claro que esa “tutela” del art. 239 del Cédigo civil ha
de referirse exclusivamente a los mayores de edad ya incapacitados por senten-
cia judicial. Respecto a los “incapaces naturales” inicamente cabe entender
que ratifica una obligacion de la Entidad Publica, que ya resulta del articulo
757.3 in fine de la Ley de enjuiciamiento civil, de poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal el hecho para que éste promueva la declaracién judicial de in-
capacitaciéon con la consiguiente constituciéon de la tutela (o curatela), asi
como el nombramiento de tutor (o curador).

Respecto a los ya incapacitados, habra situacion de desamparo cuando el
tutor incumpla, le sea imposible cumplir o ejerza sus funciones de modo inade-
cuado, siempre que el sujeto carezca de la necesaria asistencia moral o material
(que le puede proporcionar un guardador de hecho). En tal caso, podria la Ad-
ministracion, a través del dictado de la oportuna resolucién, declarar la situa-
cién de desamparo y asumir una peculiar “tutela” del incapacitado, que sélo le
facultaria para “velar por é1” y “procurarle alimentos” (cfr. art. 269 CC),y que le
legitimaria para promover la remocién del tutor (art. 248 CC), instar el nom-
bramiento de defensor judicial por concurrir la causa prevista en el articulo
299.2.° del Codigo civil (cfr. articulo 300 CC) vy, eso si, solicitar autorizacion ju-
dicial para el internamiento del incapacitado.

En cuanto a la hipétesis de que no sea nombrado tutor del incapacitado al-
guna de las personas a que alude el art. 234 del Codigo civil, hay que entender
que se refiere al caso de que, habiendo sentencia de incapacitacién que haya
determinado la constitucion de un régimen de tutela (cfr. articulo 760.1 LEC),
no 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, pues entonces el nombramiento del tutor puede quedar diferido (cfr. arti-
culo 760.2 LEC). Pues bien, mientras éste no se produzca por una nueva resolu-
cion judicial, el parrafo tercero del articulo 239 del Codigo civil ha de interpre-
tarse en el sentido de que asumird el contenido personal de la tutela la
Administracién competente en materia de servicios sociales, sin perjuicio de la
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representacion y defensa del incapacitado por el Ministerio Fiscal (cft. articulo
299 bis CC) y, en su caso, de la existenciay subsistencia, bajo la responsabilidad
de la Entidad publica, de una guarda de hecho.

d) Finalmente, la necesidad de una sentencia para que se constituya una si-
tuacién de incapacitacion respecto a una persona determinada requiere hacer
referencia, por su vinculacion a los principios y reglas de la Convencion, a la le-
gitimacion para instarla. Segun la redaccion vigente del articulo 757 de la Ley
de enjuiciamiento civil, “la declaracion de incapacidad puede promoverla el presunto
ncapaz, el conyuge o quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, los descen-
dientes, los ascendientes, o los hermanos del presunto incapaz”; debiendo promoverla
el Ministerio Fiscal si estas personas “no existieran o no la hubieran solicitado”y es-
tando por lo demas facultada cualquier persona “para poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la incapacitacion”y obliga-
dos a hacerlo “las autoridades y funcionarios publicos que, por razon de sus cargos, co-
nocieran la existencia de posible causa de incapacitacion en una persona”. Entre estos
altimos estan, desde luego y sobre todo, las Entidades publicas competentes en
materia de asistencia de las personas con discapacidad que presten a éstas los
servicios publicos que contempla la Ley 39/2006, de 14 diciembre, de Promo-
cién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de depen-
dencia.

Desde luego, parece razonable la existencia de un numerus clausus de per-
sonas legitimadas y su limitacién a determinados familiares o personas proxi-
mas en afecto al sujeto susceptible de ser incapacitado y al Ministerio Fiscal,
dada la funcién que compete a éste en relacion con la defensa de los derechos
fundamentales (articulo 3.3 de su Estatuto Orgdnico), las acciones de estado
(articulo 3.6) ylo que afecta a “las personas menoves, incapaces o desvalidas en tanto
se provee de los mecanismos ordinarios de representacion” (articulo 3.7). Sin embargo,
el caso sobre el que se pronuncia la sentencia objeto de este comentario pone
de manifiesto que, con no poca frecuencia, existe un conflicto de intereses —
normalmente de sustrato patrimonial- entre los familiares legitimados para
promover la incapacitacion, el cual se manifiesta en sus posiciones diversas en
el proceso; pero ello debe entenderse razonablemente resuelto con lo que dis-
pone el articulo 749.1 de la Ley de enjuiciamiento civil, a cuyo tenor en los pro-
cesos sobre incapacitacion “serd siempre parte el Ministerio Fiscal, aunque no haya
sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna de
las partes”, dado que la funcion de éste no puede ser otra que la de poner de ma-
nifiesto y trasladar con eficacia al juez la conveniencia o no de la adopcién de la
medida y su contenido razonable. En este sentido, corresponde al Ministerio
Fiscal procurar con eficacia que la resolucién judicial cumpla con las exigen-
cias del articulo 12.4 de la Convencion, sin perjuicio de que para ello —lo mismo
que el 6rgano judicial (cfr. articulo 759.1 LEC)- pueday deba contar con el ase-
soramiento y apoyo de las Entidades ptuiblicas competentes en materia de asis-
tencia de las personas con discapacidad, que seria bueno prevea como obliga-
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do el procedimiento de modificacion de la capacidad de obrar al que se refiere la
disposicion final primera de la Ley 1,/2009.

2.4. Modulacion y subsistencia de las situaciones de incapacitacion

El articulo 12.4 de la Convencién obliga a los Estados partes a asegurar “que
en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salva-
guardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el Derecho inter-
nacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica vespeten los derechos, la voluntad y las preferen-
cias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean pro-
porcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas
corto posibley que estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un érga-
no judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.

Y, por su parte, su articulo 12.5 establece que, “sin perjuicio de lo dispuesto en
el presente articulo, los Estados partes tomardn todas las medidas que sean pertinentes y
efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de con-
diciones con las demds, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
economicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y
otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad
no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria’.

Como se ve, en estas disposiciones la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad se ocupa del contenido de las medidas relativas al ejerci-
cio de la capacidad juridica, esto es, del que pueda comportar el apoyo que aqué-
llas puedan necesitar en relacién con su capacidad de obrar (cfr. articulo 12.3);
y lo hace contemplando, entre otras cuestiones, su modulacién y subsistencia.

Pues bien, si —como ya se ha explicado- la prestacion de servicios y asisten-
cia a las personas con discapacidad por las Administraciones competentes en
materia de servicios sociales no incide ni puede incidir en ningin caso en su ca-
pacidad de obrar, es decir, en el “gercicio de su capacidad juridica’, 1a cuestion se
reduce a analizar la conformidad con la Convencién de los mecanismos de
guarda —tutela y curatela— que pueden resultar, en nuestro ordenamiento, de
las sentencias de incapacitacion, que si que afectan a la capacidad de obrar. Si,
como se ha dicho, la falta permanente o por tiempo indefinido de capacidad
de entendery de querer hace posibles, razonables y acordes con la Convencién
las situaciones de incapacitacion y, por tanto, el apoyo o la concurrencia de un
tercero para el ejercicio de la capacidad de obrar, lo que falta por determinar es
el posible alcance, a la vista del tratado, de las funciones de este ultimo.

Se abordara el problema con detalle en el siguiente apartado de este co-
mentario. Aqui lo que interesa poner de manifiesto, por lo pronto, es que del
articulo 12.4 de la Convencion resulta la necesidad de que “las medidas relativas
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al ejercicio de la capacidad juridica. .. sean proporcionales y adaptadas a las circunstan-
cias de la persona”, y que sus salvaguardias sean “proporcionales al grado en que di-
chas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”. Esto quiere decir que
las situaciones de incapacitaciéon han de tener un contenido flexible y modula-
do paralo que requiera el interés y la proteccién de cada persona, en ejercicio
de su capacidad de obrar, en funcién de su real capacidad de entender y de
querer, a lo cual atiende en la actualidad nuestro ordenamiento en el articulo
760.1 de la Ley de enjuiciamiento civil, a cuyo tenor “la sentencia que declare la in-
capacitacion determinard la extension y los limites de ésta, asi como el végimen de tutela o
guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciard, en su caso, so-
bre la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763; asi
como el articulo 215 del Codigo civil, del que resulta que “la guarda y proteccion
de la persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes” de los incapacitados se
realizara, aparte la posibilidad de nombramiento puntual de un defensor judi-
cial, mediante la tutela o la curatela.

Con estas prescripciones se cumple, desde luego —dejando de momento al
margen su posible contenido—, con la indicada necesidad de modulacion de las si-
tuaciones de incapacitacion atendiendo a la situacién y condiciones de la perso-
na, aunque deba reconocerse que, en la practica, las resoluciones judiciales —y la
recurrida en casacion en el caso que nos ocupa no es una excepcion-— se limiten
con frecuencia a determinar si procede constituir la tutela o la curatela, sin fijar
la extension y limites de la incapacitacion y, por tanto, los actos concretos o cate-
gorias de actos que exigen la intervencion del tutor o del curador. Esta circuns-
tancia es disconforme, ademas de con la Convencion, con laley vigente: asi, el ar-
ticulo 267 del Cédigo civil senala que “el tulor es el representante del menor o
incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion
expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacion” y el 289 indica que “la curatela de
los incapacitados tendra por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que expresa-
mente imponga la sentencia que la haya establecido”, aunque —en norma que parece
justificar la anémala practica que se comenta— dispone el articulo 290 que, “si la
sentencia de incapacitacion no hubiese especificado los actos en que deba ser necesaria la in-
tervencion del curador se ésta se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan, se-
gun este Codigo, autorizacion judicial”, que son los enunciados en su articulo 271. En
todo caso, parece clara la necesidad de que la ley que se dicte para regular el pro-
cedimiento de modificacion de la capacidad de obrar al que se refiere la disposicion fi-
nal primera de la Ley 1/2009 insista y establezca nuevas salvaguardias—utilizando
la terminologia de la Convencién— para asegurar que en todo caso se produzcala
modulacién o adecuacién a la capacidad natural de la persona del régimen de la
tutela o curatela que establezca la sentencia de incapacitacién, cosa que ya debe-
ria promover ahora la imprescindible intervencion en el proceso del Ministerio
Fiscal, con el asesoramiento, en su caso, de los Servicios sociales.

Por lo demas, el articulo 12.4 de la Convencion requiere que la situaciéon
de incapacitacion, incluido el régimen de tutela o curatela que resulte de la
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sentencia, “estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un érgano
Judicial compelente, independiente e imparcial”. Esta exigencia la cubre, para la tute-
la, el articulo 269.4.° del Codigo civil, segtin el cual el tutor esta obligado “a in-
formar al Juez anualmente sobre la situacion del menor o incapacitado y rendirle cuenta
anual de su administracion”; y la completa el apartado 1 de la disposicién adicio-
nal dnica de la Ley 1/2009, a cuyo tenor “el Ministerio Fiscal estara legitimado para
solicitar y obtener la informacion juridica y economica de relevancia patrimonial y conta-
ble que resulte de interés a fin de poder fundamentar su criterio en relacion con el tramite
de aprobacion de las cuentas anuales. . ., asi como en cualquier otro caso en que resulte ne-
cesario o conveniente a fin de permitir el cumplimiento de las medidas de vigilancia y con-
trol que se hayan acordado judicialmente respecto del ejercicio de la tutela”. Ello ha de
ponerse en relacién con la posibilidad de modificacién o supresién de la inca-
pacitacion de que se ocupa el articulo 761 de la Ley de enjuiciamiento civil, a
cuyo tenor “la sentencia de incapacitacion no impedira que, sobrevenidas nuevas cir-
cunstancias, pueda instarse un nuevo proceso que tenga por objeto dejar sin efecto o modi-
ficar el alcance de la incapacitacion ya establecida” (apartado 1); “corresponde formu-
lar la peticion para iniciar el proceso a que se refiere el apartado anterior; a las personas
mencionadas en el apartado 1 del articulo 757, a las que ejercieren cargo tutelar o tuvie-
ran bajo su guarda al incapacitado, al Ministerio Fiscal y al propio incapacitado”, si
bien éste deberd obtener expresa autorizacion judicial para actuar en el proce-
so por si mismo si se le hubiera privado de la capacidad para comparecer en jui-
cio (apartado 2);y “en los procesos a que se refiere este articulo se practicardan de oficio
las pruebas preceptivas a que se refiere el articulo 759, tanto en la primera instancia co-
mo, en su caso, en la segunda’, y “la sentencia que se dicte deberd pronunciarse sobre si
procede o no dejar sin efecto la incapacitacion, o sobre si deben o no mortificarse la exten-
sion y los limites de ésta” (apartado 3).

Como se ve, la cuestion esencial de extincion o modificacién de las situa-
ciones de incapacitacion esta prevista y contemplada en nuestro Derecho vi-
gente con un sistema que ademas debe entenderse completado con la exis-
tencia de un servicio de atencién y cuidado, en principio permanente, de las
personas en situacion de dependencia a cargo de los servicios sociales y de sa-
lud publica (cfr. articulo 21 de la Ley 39/2006), lo que debe permitir a éstos
poner en conocimiento del Ministerio Fiscal que han sobrevenido nuevas cir-
cunstancias en la capacidad natural del incapacitado u otros factores que
aconsejan que solicite que la sentencia se deje sin efecto o que se modifique
judicialmente el alcance de la incapacitacion. En este sentido, la mayor con-
formidad con la Convencion acaso exija tan solo que la futura ley a que se re-
fiere la disposicion final primera de la Ley 1/2009, mas alld de la obligacion
del tutor de informar al Juez, incluya en el contenido de la sentencia de inca-
pacitacién el régimen de examenes periddicos a que se refiere aquélla, a rea-
lizar por la Entidad publica competente para el Ministerio Fiscal y para el 6r-
gano judicial, al que acaso en este supuesto habria que reconocerle la
posibilidad de actuar incluso de oficio.
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3. Latutelay la curatela: su conformidad con la Convencién

En nuestro sistema juridico vigente, la situaciéon de incapacitacion puede
dar lugar al sometimiento de la persona afectada a la tutela o a la curatela, que no
son, como resulta del articulo 215 del Codigo civil, sino mecanismos o institucio-
nes para “la guarday proteccion de la persona 'y bienes o solamente de la persona o de los bie-
nes de los menores o incapacitados”. De ello podria deducirse que el objetivo de unoy
otro instituto es proporcionar “guarday protecciéon” en los aspectos personal y/o
patrimonial; pero, en realidad, lo realmente relevante es que ambos afectan,
aunque sea en distinta medida, al ejercicio de la capacidad de obrar. Este es un
principio que ya resulta hoy de nuestro ordenamiento, por lo que pasar a deno-
minar al actual procedimiento de incapacitacion, como prevé la disposicion final pri-
mera de la Ley 1,/2009, procedimiento de modificacion de la capacidad de obray; consti-
tuye tan s6lo un acertado y expresivo cambio terminolégico.

Aunque el articulo 200 del Codigo civil se refiere a las enfermedades fisicas
que impidan a la persona gobernarse por si misma como causa posible de la inca-
pacitacion, la doctrina y la jurisprudencia (véase, por todas, STS 31 octubre
1994 [R] 1994\8004]) restringen el supuesto a la real existencia de un resultado
psiquico, que excluya o limite la capacidad natural de entendery querer del su-
jeto. En verdad, esto ultimo es lo tinico que hace realmente necesario el apoyo
para el ejercicio de su capacidad de obrar a que se refiere el articulo 12.3 de la
Convencién, concretado entre nosotros en la tutela o la curatela; pero aquella
referencia a las enfermedades fisicas se explica por la inclusién de la imposibili-
dad de comunicarse (el articulo 200.2.° del Cédigo civil, en la redaccion de
1889, sometia a la tutela a “los sordomudos que no sepan leer y escribir”), esto es, de
expresar o transmitir la propia decisién o voluntad, lo que sigue remitiendo a la
necesidad de actuar por medio de un representante, o sea, a la tutela. Otra cosa
es que los avances técnicos, de formacion y auxilio hacen mas que improbable
que sea permanente esa imposibilidad de comunicarse de algiin modo, debien-
do garantizarse el recurso de todo discapacitado a formas de comunicacién —
aunque éste sea un extremo del que no se ocupa propiamente la Convencion,
ni tampoco la Ley 39/2006- a través de la adecuada prestacion de los servicios
publicos de salud y atencion a las personas en situacion de dependencia; lo que
debe excluir en esta hipétesis el sometimiento del discapacitado a una situa-
cién de incapacitacion.

3.1. Discapacidad y guarda de hecho

Por consiguiente, ya en nuestro ordenamiento vigente, el hecho de que el
discapacitado no pueda cuidarse y mantener su integridad fisica él solo no per-
mite la constitucion, por sentencia, de una situacion de incapacitacion si no es
posible incidir de ningtin modo en su capacidad de obrar por tener suficiente
concienciay voluntad.



572 STS de 29-04-2009. La incapacitacion en el marco de la convencion sobre derechos ...

Si se diera este caso, del cuidado de la persona con discapacidad puede es-
tar haciéndose cargo un guardador de hecho. El Cédigo civil sélo trata de esta
figura en la medida en que se trate del cuidado, si no es de un menor, de un
“presunto incapaz”, esto es, de alguien en quien concurra alguna causa que no
obliga, de momento, a dictar una sentencia de incapacitacién, pero cuyo agra-
vamiento y persistencia podria obligar a hacerlo en un futuro suficientemente
proximo.

Por eso dice su articulo 303 que, “cuando la autoridad judicial tenga conoci-
miento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que informe de la
situacion de la persona y los bienes. .. del presunto incapaz y de su actuacion en relacion
con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de control y vigilancia que con-
sidere oportunas”. Como el propio precepto aclara, ello es sin perjuicio de lo dis-
puesto en los articulos 757 de la Ley de enjuiciamiento civil y 228 del Cédigo,
esto es, de la necesidad del dictado de la sentencia de incapacitacion, si proce-
de, ysobre todo de la obligacion de dictarla con constitucion de la tutela, inclu-
so de oficio, que la segunda de las normas citadas impone al Juez. El articulo
303 es, pues, una norma de prevencion de situaciones de riesgo de eventual incapacita-
cion, para facilitar en su caso la constitucion de ésta y proteger al sujeto afecta-
do, por lo que ese es el tinico contenido posible de las “medidas de control y vigi-
lancia” que permite adoptar al Juez, las cuales en ningtin caso pueden afectar a
la capacidad de obrar de la persona sobre la que recaiga la guarda.

Sin embargo, la circunstancia de que la guarda de hecho la contemple el
Cédigo tan s6lo cuando recaiga sobre alguien que razonablemente puede lle-
gar a ser incapacitado determina la regla de su articulo 304, segtiin el cual “los
actos realizados por el guardador de hecho en interés del... presunto incapaz no podran
ser impugnados si redundan en su utilidad”. El precepto no afectaala capacidad de
obrar del “presunto incapaz”, que no habiendo sentencia de incapacitacion se
mantiene integra; pero avala la validez y eficacia de los actos a que se refiere,
que so6lo él podria impugnar.

3.2. El contenido de la tutela y la curatela

En el sistema del Cédigo civil, la sentencia de incapacitacién, teniendo en
cuenta el grado en que esté afectada o menoscabada la capacidad natural de
entendery de querer del sujeto, que es el que justificala adopcién de una medi-
da de apoyo para el ejercicio de su capacidad de obrar (cfr. articulo 12.3 de la
Convencion), debe someter a éste a un régimen de tutela o de curatela.

a) La atencion o cuidado de la persona estd contemplada iinicamente como
contenido de la tutela. En este sentido, el articulo 269 del Cédigo civil senala
que “el tutor estd obligado a velar por el tutelado”y, en particular, “a promover la ad-
quisicion o recuperacion de la capacidad del tutelado y su mejor insercion en la sociedad”
e incluso, si fuera necesario, “a procurarle alimentos”;y, de acuerdo con el articu-
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lo 268, “los tutores ejerceran su cargo de acuerdo con la personalidad de sus pupilos, res-
petando su integridad fisica y psicologica”, y “cuando sea necesario para el ejercicio de la
tutela podrdn recabar el auxilio de la autoridad”. Esto tltimo ha de ponerse en rela-
cién con ese contenido personal de la tutela y supone, sustancialmente, la pres-
tacién de apoyo y asesoramiento al tutor, en beneficio del tutelado, por el servi-
cio publico que supone el Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia que contempla la Ley 39,/2006, de 14 diciembre.

Sélo a ese contenido personal resulta referible la situacion de desamparo de
que se ocupa el parrafo tercero del articulo 239 del Codigo civil, introducido
por la Ley 41/2003, que es la que se produce de hecho a causa del incumpli-
miento o del imposible o inadecuado ejercicio de su obligacion de “velar por el
tutelado” que concretan los articulos 268 y 269 del Codigo, cuando el mismo
quede privado de “la necesaria asistencia moral o material”, esto es, de la que re-
quiera en concreto y razonablemente la atencioén de su persona preservando su
dignidad e integridad fisica y moral.

Porlo demas, la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacio-
nal, suprimio6 la regla del articulo 268 del Codigo civil segtin la cual los sujetos a
tutela debian “respeto y obediencia” al tutor, insistiendo en su contenido personal
como instrumento de proteccion de la persona del tutelado, a ejercer de acuerdo
con su personalidad y “respetando su integridad fisica y psicologica”, antes que en su
tradicional concepciéon como potestad de Derecho privado, semejante a la pa-
tria potestad; enfoque éste que, sin duda, hace conforme nuestro Derecho po-
sitivo con las prescripciones de la Convencion y, en particular, de su principio
general de “respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la li-
bertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas” con discapa-
cidad [articulo 3.a)].

Asi, el contenido personal de la tutela —a diferencia de lo que ocurre con la
patria potestad: cfr. articulo 154.1.° CC-no incluye la obligacién de conviven-
cia del tutor con su pupilo, por lo que la regla general sigue siendo la libertad
de éste para, como dice el articulo 19.a) de la Convencion, “elegir su lugar de resi-
dencia y donde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demds”, y que no se
vea obligado “a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico”; 1o que ha de verse
facilitado, tal como senala el articulo 19.b), por su acceso “a una variedad de ser-
vicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad”,
entre los que esta “incluida la asistencia personal que sea necesaria para facilitar su
existencia y su inclusion en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion de és-
ta”. Estas ultimas afirmaciones remiten, en primer lugar, a los servicios publicos
que integran el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia de la
Ley 39/2006, de 14 diciembre, a prestar por la que el parrafo tercero del articu-
lo 239 del Codigo civil denomina “entidad publica a la que, en el respectivo territorio,
esté encomendada la tutela de los incapaces”, esto es, aquella a la que el competente
Derecho autonémico atribuya, no su tutela en sentido técnico, sino su asistencia



574 STS de 29-04-2009. La incapacitacion en el marco de la convencion sobre derechos ...

social. Pero también remiten, en ultimo término, a la asistencia personal que
comportaya entre nosotros el contenido personal de la tutela, que obliga al tu-

tor “a promover la adquisicion o recuperacion de la capacidad del tutelado y su mejor in-
sercion en la sociedad” (articulo 269.3.* CC).

Por consiguiente, la regla general es que corresponde al tutelado decidir
doénde y con quién vivir, decision que debe respetar el tutor sin perjuicio de su
obligacion de velar por €l. Tal regla general s6lo puede ser desplazada, si hubiera
razones concluyentes para ello, por la sentencia constitutiva de la situacion de in-
capacitacion. Esta puede incluso decidir que el incapacitado conviva o mantenga
la convivencia con un guardador de hecho, que puede ser un familiar u otra per-
sona distinta del tutor. Sin embargo, si en ejercicio de su obligacién general de
velar por él y de proporcionarle la necesaria asistencia personal, el tutor considera
que perjudica gravemente al incapacitado la propia decision adoptada por éste o
la indicada guarda de hecho, puede y debe hacer uso de su legitimacion para ins-
tar una modificacion, en este aspecto, de la situacion de incapacitacion. Y, desde
luego, aquella obligaciéon comprende la toma prudente de decisiones si no las
adopta el incapacitado ni las limita la sentencia, lo que exige la no oposicién del
primero: si la hay, el nuevo contexto interpretativo que supone la Convencion
obliga, a mi juicio, a entender necesaria la autorizacion judicial que ahora re-
quiere el articulo 271.1.° del Codigo civil s6lo “para internar al tutelado en un estable-
cimiento de salud mental o de educacion o formacion especial”.

b) La perspectiva patrimonial la aborda la Convencion en su articulo 12.5,
segun el cual, “sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados partes to-
maran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el devecho de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y
velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria’.

En esta disposicion, como facilmente se observa, prevalece la perspectiva
de la capacidad juridica sobre la de la capacidad de obrar. Incluso el afirmado
acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones, a los
“préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero”, no hace re-
ferencia a la aptitud para pedirlos en nombre propio, sino a la exigencia de un
trato igual, como eventuales destinatarios de tales prestaciones, por parte de
los Bancos y Entidades financieras.

La limitacion de la capacidad de obrar s6lo parece afectada en lo que se re-
fiere al derecho de las personas con discapacidad de “controlar sus propios asuntos
economicos’.

La curatela resulta, desde luego, compatible con esta disposicion, ya que la
“de los incapacitados tendra por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que
expresamente imponga la sentencia que la haya establecido” (articulo 289 CC); y, si
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ésta no lo hubiera hecho, “se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan,
segun este Codigo, autorizacion judicial” (articulo 290 CC). En efecto, cuando la
persona esta sometida a curatela le corresponde a ella la administracion y dis-
posicién de sus bienes, sin perjuicio del complemento a su capacidad de obrar
que supone la asistencia o necesaria conformidad del curador para realizar con
eficacia determinados actos.

En cambio, no parece ocurrir lo mismo en el régimen de la tutela porlare-
gla del articulo 270 del Cédigo civil de que “el tutor iinico y, en su caso, el de los bie-
nes es el administrador legal del patrimonio de los tutelados vy esta obligado a ejercer dicha
administracion con la diligencia de un buen padre de familia”. Sin embargo, si la tute-
la se constituye justamente, tal y como exige nuestro ordenamiento, cuando el
incapacitado carece gravemente y de modo permanente de capacidad natural
de entender y de querer, esta disposicion parece razonable; ademas, debe te-
nerse en cuenta que la generalidad de la misma puede y debe resultar desplaza-
da por la aplicacién, en todo caso preferente, del articulo 267 del Cédigo, con-
forme al cual “el tutor es el representante del menor o incapacitado, salvo para aquellos
actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa de la Ley o de la senten-
cia de incapacitacion”; y, asimismo, la relacion de actos patrimoniales para cuya
realizacién en nombre de su pupilo el tutor requiere necesariamente de autori-
zacion judicial, enunciados en el articulo 271, que incluye actos de disposicion
pero también no pocos de mera administracion.

De hecho, este sistema que prevé instituciones que, dependiendo del gra-
do de capacidad natural de entendery de querer del sujeto, afectan con menor
o mayor intensidad al ejercicio de su capacidad de obrar, resulta por completo
compatible con la exigencia, contenida en el articulo 12.4 de la Convencion, de
que se asegure “que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses
niinfluencia indebida™y “que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona”. A esta tltima prevision responden, sin duda —sumadas al defensor ju-
dicial que debe actuar cuando hay conflicto de intereses—, la tutelay la curatela,
que inevitablemente presionan, cada una en diferentes aspectos, en lo demas:
asi, la curatela respeta la voluntad y preferencias del incapacitado, pero, dado
que éste —por hipotesis— tiene en cierto grado limitada su capacidad natural de
entender y de querer, da menos garantias de que el curador no ejerza sobre €l
una “influencia indebida” para que realice actos que, si estuviera sometido a tute-
la, s6lo podrian realizarse eficazmente con autorizacién judicial; y con la tutela,
por su parte, pueden de hecho sufrir esa voluntad y preferencias del incapacita-
do, pero ello debe venir exigido por el sustancial menoscabo en éste de su apti-
tud natural de entender y de querer que, concurriendo realmente, provocaria
la nulidad de pleno derecho de los actos juridicos que realizara por si mismo.

Nuestro vigente sistema no vulnera en si, pues, la Convencion sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad: lo que puede vulnerar ésta es, en cam-
bio, suincorrecto entendimiento y aplicacién en la practica.
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c) A este ultimo y sustancial problema contribuyen, con mas frecuencia de
la deseable, las propias leyes, en particular cuando se ocupan, no de la titulari-
dad, sino del ejercicio de los derechos constitucionales y las incumbencias es-
trictamente personales. De acuerdo con la Convencién, y aun con la propia
Constitucion espanola, los actos voluntarios correspondientes los debe realizar
por si mismo, como regla o principio general, la persona con discapacidad. In-
cluso si existiera una sentencia de incapacitacion, el ejercicio de tales derechos
o incumbencias personales no debe poder ser realizado, no ya por el tutor
como representante legal, sino ni siquiera con la intervencion o asistencia del
curador para la eficacia del acto.

En realidad, si bien se observa, el Cédigo civil mantiene este criterio para
los que desde siempre se han considerado actos de ejercicio de derechos estric-
tamente personales. Aunque la doctrina incluye otros como el reconocimiento
de la filiacién, la reconciliacién conyugal (articulo 84 CC) o la remisién de las
causas de indignidad para suceder (articulo 757 CC), el caso mas notorio es el
de contraer matrimonio, cosa que puede hacer perfectamente un incapacitado
(asi, expresamente, articulo 171.4.° CC): aunque la capacidad de entendery de
querer la union sea requisito para prestar con eficacia el consentimiento matri-
monial (cfr. articulo 45 CC), ello no puede valorarlo ni incluirlo en su conteni-
do la sentencia de incapacitacion, sino que es especifico objeto de examen, con
dictamen médico, en el expediente matrimonial previo (cfr. articulo 56 CC).
Este sistema es el tnico coherente con la exigencia del articulo 23.1.a) de la
Convencion de que “se reconozca el derecho de las personas con discapacidad en edad
de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento
libre y pleno de los futuros conyuges”, que no puede ser suplido ni completado por
nadie; y que, a mi juicio, y salvo la hipétesis bien distinta de la nulidad, com-
prende el caracter personal de la decision de mantener la unién (divorcio) e
incluso la convivencia (separacién). En este sentido, lo mas que cabe asumir es,
con la STC. 18 diciembre 2000 (RTC 2000\311), que deba aceptarse la legitima-
cion del tutor para ejercitar las correspondientes acciones —en el caso era la de
separacion— porque el cierre de la posibilidad del ejercicio de la accién deter-
minaria una violacién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE.) des-
embocando, ademas, en una situacion de desigualdad de los esposos en la de-
fensa de sus intereses patrimoniales (arts. 14 y 32 CE.); pero la resolucion
definitiva deberia contar en todo caso con la voluntad del incapacitado casado,
si esta en acto en condiciones de prestarla, y dictarse siempre en su interés y
para su objetiva proteccion.

Sin embargo, el indicado criterio original del C6digo no ha sido seguido
por leyes especificas posteriores.

Algunas de ellas vienen a contemplar expresamente, entre las determina-
ciones de la sentencia de incapacitacion —y, por tanto, con caracter permanente
mientras esta no sea modificada—, la prohibicion de realizar algunos actos vo-
luntarios de indole necesariamente personal, para los que en todo caso no cabe
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la actuacion del tutor como representante ni la asistencia del curador. Entre
ellas, las hay de reforma del propio Codigo, como es el caso de la Ley 30/1991,
de 20 de diciembre, que admite expresamente que la sentencia de incapacita-
cién pueda negar al sujeto su capacidad para testar, lo que, con restriccion del
régimen anterior, le impide hacer testamento en intervalo licido, ni siquiera
con los oportunos dictimenes médicos sobre su capacidad (cfr. articulo 665
CC); lo que incluye la imposibilidad de revocar un testamento anterior o deter-
minar que la sucesion del incapacitado no pueda ser otra que la legal o intesta-
da, todo lo cual puede de hecho contribuir a que la incapacitacién se solicite
por algun legitimado por motivos distintos a la guarday proteccion del incapa-
citado. Y, en el ambito de los derechos fundamentales, hace lo mismo el art.
3.1.b) de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de régimen electoral general,
que priva del derecho de sufragio a “los declarados incapaces en virtud de sentencia
Judicial firme, siempre que la misma declare expresamente la incapacidad para el ejerci-
cio” de aquél, lo que en los casos de constitucion de la tutela —el que nos ocupa
constituye un buen ejemplo-se ha convertido ya casi en una cldusula de estilo.

Para otros actos que lo son también de ejercicio de un derecho fundamen-
tal hay leyes que, en cambio, parecen restringirlo inadecuadamente para los in-
capacitados. Es el caso de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 marzo, reguladora del
derecho de asociacién, cuyo articulo 3.a) afirma que, para constituir asociacio-
nesyformar parte de las mismas, “las personas fisicas necesitan tener la capacidad de
obrar y no estar sujetas a ninguna condicion legal para el ejercicio del derecho”; regla de
la que solo excepciona el articulo 3.b) a “los menores no emancipados de mdas de ca-
torce anios con el consentimiento, documentalmente acreditado, de las personas que deban
suplir su capacidad, sin perjuicio del régimen previsto para las asociaciones infantiles,
Juveniles o de alumnos en el articulo 7.2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor”. Parece que la primera de estas normas respeta la
regla de que es la persona, y sélo ella, la que puede ejercer su derecho funda-
mental de asociacién; pero parece evidente la necesidad de arbitrar un sistema
que les permita ejercer realmente el derecho, aunque estén incapacitados, si
tienen suficiente aptitud para tomar la decision, y extender a las personas con
discapacidad una solucion semejante a la prevista en la Ley de proteccion juri-
dica del menor de que puedan asociarse en todo caso, aunque la personalidad
juridica de la asociaciéon dependa del nombramiento de un representante con
plena capacidad. Por lo demas, la ley debiera salvar —como afortunadamente
sucede en la practica—la posible incorporacion de los incapacitados, por si mis-
mos o por medio de su tutor o incluso guardador de hecho, a asociaciones de-
portivas, lidicas, recreativas o culturales, que tienen naturaleza civil y en las
que propiamente no esta implicado el derecho fundamental de asociacién.

Por su parte, la Ley Organica 1/1982, de 5 mayo, proteccién civil de los dere-
chos fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen, determina que “el consentimiento de los menoves e incapaces deberd presentarse por
ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil”
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(articulo 3.1); y anade que, “en los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse
mediante escrito por su representante legal, quien estard obligado a poner en conocimiento
previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Minis-
terio Fiscal se opusiere, resolverd el Juez” (articulo 3.2). Aunque la norma es anterior a
la reforma del sistema de incapacitacién en 1983, la misma adopta el enfoque co-
rrecto tratandose del ejercicio de derechos fundamentales: actuacién por si mis-
ma de la persona con discapacidad siempre que tenga un grado suficiente de ca-
pacidad natural de entender y querer y no estuviere incapacitada; v, si lo esta,
obligacion del tutor o curador de informar al Ministerio Fiscal y legitimacion de
éste para oponerse, en cuyo caso decidird la oportuna resolucion judicial, a dictar
en todo caso con audiencia del incapacitado y que puede incluso decidir que sea
éste quien preste por si mismo el consentimiento.

En cuanto a los supuestos relacionados con el derecho fundamental a la inte-
gridad fisica (articulo 15 CE), interesa sobre todo considerar, por su aplicacién ge-
neralizada, el consentimiento informado para toda clase de intervenciones médicas
que ahora regula la Ley 41,/2002, de 14 noviembre, basica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de sus derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica. Conforme a su articulo 8.1, “toda actuacion en el ambito de la
salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que,
recibida la informacion. . ., haya valorado las opciones propias del caso”;y, segin su articu-
lo 9.3, se otorgara el consentimiento por representacion “cuando el paciente no sea
capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico
o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion” [apartado a)], pero también
“cuando el paciente esté incapacitado legalmente” [apartado b) ]. En el primer caso, “siel
paciente carece de representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas vinculadas
a él por razones familiares o de hecho’; y hay que entender que en el segundo habra de
prestarlo el tutor o el propio paciente con asistencia del curador. Pues bien, de
nuevo en esta ocasion el legislador muestra desconocimiento de nuestro sistema
de incapacitacion y su relacion con el ejercicio de los derechos fundamentales o
de los actos voluntarios relacionados, como es, en este caso, el de la integridad fisi-
ca. En efecto, como recuerda el articulo 25.d) de la Convencion, a las personas
con discapacidad se les debe prestar una atencion sanitaria “de la misma calidad que
a las demds personas sobre la base de un consentimiento libre e informado”. Ese consenti-
miento ha de ser prestado por ellas mismas, sin intervencion de nadie, siempre
que el paciente sea, como dice el articulo 9.3.a), “capaz de tomar decisiones”, lo que
no resulta negado necesariamente por el hecho de que esté incapacitado, por lo
que laley debiera prever expresamente su prestacion sustitutiva por el tutor, como
representante legal, s6lo en el caso de que el médico aprecie, de hecho y en acto,
esa falta de capacidad. De hecho, cuando el paciente es menor de edad, es €l
quien debe prestar el consentimiento informado y sélo debe hacerlo su represen-
tante legal, después de oirle si tiene doce anos cumplidos, cuando “ro sea capaz in-
telectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion”; regla ésta que,
sin duda, debe extenderse a los incapacitados sometidos a tutela.



PEDRO DE PABLO CONTRERAS 579

4. Conclusion

En conclusion, pues, nuestro vigente sistema de incapacitacion, interpreta-
do de conformidad con la Constitucion y la Declaracién universal de derechos
humanos, es completamente conforme con la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad.

Como hace en su fundamento juridico séptimo la sentencia objeto de este co-
mentario, eso obliga a recordar, con la STC 174,/2002, de 9 octubre, que “el dere-
cho ala personalidad juridica del ser humano, consagrado en el articulo 6 de la De-
claracion universal de los derechos humanos de 10 de diciembre de 1948, lleva
implicito el reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por
lo que toda restriccion o limitacion de su capacidad de obrar afecta a la dignidad
de la personay a los derechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre
desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE). En consecuencia, la declaracion
de incapacitaciéon de una persona sélo puede acordarse por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la Ley (articulo 199 CC), mediante un procedi-
miento en el que se respeten escrupulosamente los tramites o diligencias que exi-
gia el articulo 208 CC (y que en la actualidad se imponen en el vigente articulo 759
LEC) que, en la medida en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por
el 6rgano judicial de la existencia y gravedad de las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico o psiquico que concurren en el presunto incapaz y
que le inhabilitan para gobernarse por si mismo, que son la causay fundamento de
su incapacitacion (articulos 199 y 200 CC), se erigen en garantias esenciales del
proceso de incapacitacion [...]. Laincapacitacion total solo debera adoptarse cuan-
do sea necesario para asegurar la adecuada proteccién de la persona del enfermo
mental permanente, pero debera determinar la extension y limites de la mediday
debera ser siempre revisable”.

Y esta interpretaciéon —concluye el Tribunal Supremo- “hace adecuada la
regulacion actual con la Convencion, por lo que el sistema de proteccion esta-
blecido en el Cédigo civil sigue vigente”, debiendo —eso si— tenerse “siempre en
cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentalesy que
la incapacitacién es sélo una forma de proteccién” que no puede ni debe consi-
derarse como “una medida discriminatoria porque la situacién merecedora de
la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias”.

A partir de ahi, al resolver los motivos de casacion, el Tribunal Supremo
pone de manifiesto el alcance que debe tener esta doctrina general, aspecto en
el que debe destacarse especialmente su respuesta a la denunciada infraccién
del articulo 236 del Cédigo civil por el nombramiento judicial de dos personas
—dona Flor y dona Ariadna, hijas de la tutelada dona Victoria— como tutoras de la
persona, concurrente con el tutor de los bienes don Gabino. Frente a una restricti-
va interpretacion literal de las excepciones que enuncia el articulo 236 a la re-
gla de que “la tutela se ejercerd por un solo tutor”, dice el Tribunal Supremo que “el
Juez debe proceder al nombramiento de tutor teniendo en cuenta el beneficio
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del incapacitado, que debe ser apreciado libremente por el Juez teniendo a la
vista las circunstancias del caso”, que en el enjuiciado —con un conflicto subya-
cente entre dos grupos de hermanos— permiten y hacen conveniente, no sélo
separar la tutela de la personay la de los bienes (lo que viene permitido expre-
samente por el articulo 236.1.° CC), sino incluso nombrar a dos hermanos tuto-
res de la persona, obligados conjuntamente a velar por ella.

Sin embargo, esa flexibilidad de la incapacitacion, que se tiene en cuenta en
orden al nombramiento de los tutores, no se aplica al contenido de la tutela al
no argumentarse nada de esto en los motivos de casacién. Pero de la doctrina
general en defensa de la compatibilidad de nuestro sistema vigente con la Con-
vencion sobre los derechos de las personas con discapacidad ya se infiere su ca-
racter sustancial, que el Ministerio Fiscal, en su necesaria intervencién en los
procesos de incapacitacion, debe procurar que se extienda en la practica.

Y, por lo demas, corresponde al legislador extender y aclarar sectorialmente
las reglas generales conformes con la Convencién y con nuestra norma constitucio-
nal, que sustancialmente obligan a que, tratindose de actos en ejercicio de dere-
chos fundamentales, los mismos deben ser personales siempre que lo haga posible
la aptitud natural de entender y querer del sujeto. En este sentido, no parece razo-
nable la exclusién permanente de su ejercicio en la sentencia de incapacitacion
que contemplan algunas leyes, ni la actuacion a través de la representacion legal
del tutor que contemplan otras, debiendo hacer factible el ejercicio de tales dere-
chos por el propio incapacitado siempre que sea posible, acaso mediante el dicta-
do de una resolucion judicial rapiday efectiva, con audiencia al tutor o curador, in-
tervencion del Ministerio Fiscal e informe técnico de los Servicios de asistencia
social a las personas con discapacidad u otros que resulten procedentes.
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