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Punto de partida: la necesidad de integrar el nuevo paradigma
de la convencion en el ADN del derecho de la persona?

La reciente publicacion en Espafia de la Ley 8/2021, del 2 de junio, por la que se re-
forma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica (en adelante, Ley 8/2021) culmina, sin duda, una de las
reformas mas importantes, controvertida pero, a la vez esperada, de los ultimos tiempos
en el ambito del Derecho privado estatal, al adaptar nuestra normativa a la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de di-
ciembre de 2006 (a partir de este momento la Convencion de 2006 o la Convencidn)’.

La Ley 8/2021 conlleva, méds alla de la supresion de la incapacitaciéon y de la evidente
ruptura con la clasica configuracién de las instituciones tutelares*, un cambio sustancial

2. El presente trabajo ha sido aceptado y publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 788, pp 2-28 (2021-22).
3. Convencién que forma parte de nuestro ordenamiento juridico desde el 3 de mayo de 2008 tras la publicacion en el BOE
del Instrumento de Ratificacion de la misma (numero 96, 21 de abril de 2008), tal y como se dispone en el articulo 96 de la
Constitucion, prevaleciendo sobre el derecho interno, como reconoce la Ley 25/2014 de 27 de noviembre de Tratados y otros
Acuerdos internacionales (art. 31: Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente celebrados

y publicados oficialmente prevalecerdn sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas,
salvo las normas de rango constitucional) y considerdndose norma de interpretacion de los derechos fundamentales, tal y
como se dispone en la Constitucion (art. 10.2: Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucidn reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana). Dicho lo cual, la complejidad de los principios
que establece y la amplitud de los efectos que conlleva han sido las principales causas del retraso en la adaptacion de nues-
tro ordenamiento juridico, generandose en la ultima década multiples y confrontadas reacciones de la doctrina, una vasta
bibliografia en torno a ella, y siendo a dia de hoy, una vez publicada la Ley 8/2021, uno de los temas que sin duda alguna
va a seguir centrando la atencion de la profesion juridica y la academia.

4. En este sentido, la Ley 8/2021 responde en términos generales, como se indica en el Predmbulo, a la necesaria adecuacion
de nuestro Codigo civil a los principios de la Convencion de 2006, cuyo articulo 12, esencial en el conjunto de la norma,
como hemos indicado, proclama la capacidad juridica de todas las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con los demds y en todos los aspectos de la vida. En sintesis, el nuevo sistema creado debe sustanciarse sobre el respeto y la
preferencia, siempre que sea posible, a la libre voluntad de la persona con discapacidad, antes que la sustituciéon en la toma
de decisiones. Ademas, se parte de una nueva idea de capacidad que resulta inherente a la condicion de persona humana y,
por ello, no puede modificarse. La idea central es la de apoyo a la persona en sentido amplio que abarca diferentes posibili-
dades, desde el acompafiamiento amistoso a la representacion en la toma de decisiones, y que podra beneficiarse de medidas
de apoyo cualquier persona que las precise, con independencia de que su situacion de discapacidad haya obtenido algun
reconocimiento administrativo. La idea fundamental es que las personas con discapacidad son titulares del derecho a la toma
de sus propias decisiones y, dicho derecho, debe ser respetado pues se trata de una cuestion de derechos humanos. Muchas
barreras vinculadas tradicionalmente a la discapacidad no han procedido de las personas afectadas por ella sino de barreras
cognitivas, actitudinales y juridicas. Los agentes implicados deben prestar sus funciones partiendo de los nuevos principios
alli expuestos.

A la hora de concretar los apoyos la nueva regulacion otorga preferencia a las medidas voluntarias que puede tomar la
propia persona con discapacidad, partiendo siempre de la idea de un sistema de promocién de la autonomia de las personas
adultas con discapacidad: poderes y mandatos preventivos y auto curatela. Se refuerza también la figura de la guarda de

hecho que se transforma en una propia institucion juridica de apoyo, dejando de ser una situacion provisional cuando se
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en nuestro Derecho de la persona ya advertido, e incluso denunciado, a lo largo de su
complejo proceso de elaboracidn por parte de la doctrina®. Un cambio que no puede de-
jar a nadie indiferente, al introducir una auténtica modificacién de conceptos basicos y
esenciales asentados historicamente en la doctrina y en la jurisprudencia y que, por ese
caracter esencial indicado, afectan a todos los dmbitos juridicos y a los diferentes Dere-
chos Civiles de nuestro pais®. Me estoy refiriendo, en concreto, a la nueva configuracion
juridica de la capacidad juridica, calificada en la Convencion como «legal capacity» (art.
12), y a la supuesta unificacion en ella de la cldsica distincion entre los conceptos de
capacidad juridica y de obrar que, como en su dia, anticip6 parte de la doctrina’, por su
calado y los relevantes efectos que pueden derivarse merecen, cuanto menos, de algunas
reflexiones previas a su aplicacidn y desarrollo.

Ademas, este cambio de paradigma debe ponerse indefectiblemente en conexién con

manifiesta como suficiente y adecuada para salvaguardar los derechos de las personas con discapacidad (generalmente un
familiar ya que la familia sigue siendo el grupo basico de solidaridad y apoyo entre las personas que lo componen), sin que
precise de investidura judicial formal. Si tiene que hacer una tarea representativa, se prevé que sea necesario que obtenga
una autorizacion judicial ad hoc, previo examen de las circunstancias.

La principal medida de apoyo judicial es la curatela que serd principalmente de naturaleza asistencial. En casos excepciona-
les puede ser curador con funciones representativas. Se eliminan la tutela, la patria potestad prorrogada y la rehabilitada. Se
regula también la figura del defensor judicial, para los casos de conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y la
figura de apoyo o cuando no sea posible que ésta coyunturalmente lo ejerza.

Las medidas de apoyo adoptadas judicialmente deberan ser revisadas periédicamente y en un plazo maximo de tres afios o,
excepcionalmente, hasta seis afios y siempre ante cualquier cambio que precise modificacién. La resolucion judicial no puede
hacer declaracion de incapacidad ni privacion de derechos personales, patrimoniales o politicos. Se suprime la prodigali-

dad como figura auténoma porque puede encajar en cualquier medida de apoyo. La tutela, con su tradicional componente
representativo, queda reservada a los menores que no estén protegidos por la patria potestad. El complemento de capacidad
requerido para los emancipados para ciertos actos juridicos sera atendido por un defensor judicial.

El Registro Civil se convierte en pieza central del nuevo sistema pues hara efectiva la preferencia que éste atribuye a las
medidas voluntarias previstas por una persona respecto de si misma o sus bienes. Por respeto a sus derechos fundamentales,
en concreto intimidad y proteccion de datos personales, las medidas de apoyo accederan al Registro como datos sometidos al
régimen de publicidad restringida.

5. MUNIZ ESPADA, E. y DE CASTRO VITORES, G. (2021), Divergencias para una futura reforma legislativa de la disca-
pacidad. En A. Marin Velarde, F. Moreno Mozo, A. L. Cabezuelo Arenas (dir.). Familia y Derecho en la Espaiia del s.XXI,
Homenaje al Prof. Luis Humberto Claveria Gosdlbez. Madrid: Reus, pp. 113-144, confeccionado antes de la aprobacion de la
Ley 8/2021.

6. Con la consecuente necesidad de modificar lo antes posible, y en lo que sea necesario para su adaptacion, la normativa de
los distintos derechos forales, como ha ocurrido, por via de ejemplo, en la Comunidad Auténoma catalana con la publicacion
del Real Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el Codigo civil de Cataluia a la reforma del procedi-
miento de modificacion judicial de la capacidad, que si bien tiene caracter provisional, supone la eliminacion de las figuras
tutelares y su sustitucion por la actual figura de la asistencia, con asuncion del compromiso de elaborar una normativa ad
hoc a lo largo de los proximos meses. Vid. al respecto, MAYOR DEL HOYO, M.V. (2021). La incidencia de la reforma estatal
del Derecho civil en materia de capacidad en los Derechos civiles territoriales. Diario La Ley, nim.9859, 5619/2021, 1-10.

7. En relacion al precedente proyecto 121/27 cuyo periodo de enmiendas tuvo que ser prorrogado. Vid. ROGEL VIDE, C.
(2021). ¢Capacidad de los discapaces? Notas en torno al proyecto de Ley 121/21. Revista General de Legislacion y Jurispru-

dencia, num. 1, 14-15.
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la propuesta subyacente de cambio terminologico, esto es, la supresion del término juri-
dico incapacitado y su sustitucion por el de persona con discapacidad, cambio sobre el
que también reflexionaré en estas paginas, y cuya efectiva implementacion también va a
precisar, si pretendemos cierta coherencia en su uso, de ciertas matizaciones.

Dicho esto, el telon de fondo de mi trabajo es la mdxima romana tutor datur perso-
nae, curator rei, “el tutor se nombra para una persona y el curador para un patrimonio”,
maxima que, sencilla en su sintaxis y semdntica precisa, tal y como en su dia apunto
el Prof. Ricardo Panero, de una breve interpretacion y contextualizacién con el fin de
matizar el sentido de fondo de la misma que, sin duda, va mas all4 del simple significado
de las palabras.

Asi, como matiza Marciano en D.26,2,14 lib. II Inst. (tutor personae, non rei vel cau-
sae datur), “el tutor se nombra para una persona, no para un asunto o para un litigio” y
como afirma Paulo, en D. 23,2,20 lib sing. ad Or. Div. et Sev. et Com. (officium curatoris
in administratione negotiorum constat), “el deber del curador consiste en la administra-
cion de los negocios”.

Esto es, si bien es cierto que el tutor se nombra para una persona, la finalidad origina-
ria de la tutela es la proteccion del patrimonio familiar en el caso de menores sui iuris, y,
en cuanto a la curatela, si bien es cierto que el curador debe cuidar el patrimonio, el paso
del tiempo y el acercamiento constante de ambas figuras va a provocar que los juristas,
en concreto Juliano, también afirmen que, entre los deberes del curador, salvo en el caso
del prédigo, también estd el de cuidar a la persona®.

Por todo ello procede, en este momento de cambio, traer a colaciéon y recordar la
funcién para la cual se crea la tutela y evoluciona desde su origen romano, indicada,
parece que por el jurista Servio Sulpicio, y citada por Paulo, “para proteger -ad tuen-
dum- al que por su edad no puede defenderse por si mismo”; también la etimologia del
término curatela, que comporta la idea de cuidado, y curador, por tanto, es el que cuida;
y finalmente, la afirmacién de Gayo en relacién al furiosus, esto es, “el que no puede
hacer ningun negocio porque no comprende lo que hace”. En sintesis, tutela y curatela
van ligadas en época romana directamente a la idea de proteccion, de cuidado y de falta
de comprensién de lo que se hace.

El régimen de la tutela y de la curatela en nuestro ordenamiento juridico espafiol
anterior al 3 de septiembre de 2021, fecha de entrada en vigor de la Ley 8/2021, sin duda
tenia su origen en las instituciones tutelares romanas y sufrié diferentes cambios en fun-
cion de la propia evolucion de nuestra sociedad. En sintesis, el sistema se caracterizaba
por lo siguiente:

1) la tutela, se reservaba para los supuestos mds graves y necesitados de ayuda,
ejerciendo el tutor de representante del incapacitado bajo un nombramiento y control
judicial y supliendo, por tanto, la falta de capacidad de obrar del incapacitado;

2) la curatela, por su parte, se reservaba para el resto de incapacidades menores, y
para la prodigalidad, en las que el curador acompafiaba al incapaz con su consenti-
miento, por tanto, similar a la auctoritas interpositio romana. Todo ello siempre tras

8. Vid. por todos, reciente trabajo de CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. (2019). Discapacidad y Derecho Romano. Condiciones de
vida y limitaciones juridicas de las personas ciegas, sordas, mudas, sordomudas y con discapacidad psiquica, intelectual y

fisica en la Roma antigua. Madrid: Reus Editorial.
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pronunciamiento judicial y control subsiguiente, en los términos de lo indicado por la
sentencia para cada caso.

Por todo lo dicho, una eficiente y real puesta en marcha en un futuro proximo del
nuevo escenario de la Ley 8/2021 requiere, como paso previo y necesario, de una bue-
na integracion de la «nueva capacidad» y de la «nueva discapacidad». Y para ello me
propongo analizar, desde los elementos clave de los origenes de la reforma, no so6lo su
mera traslacion a los diferentes ambitos del Derecho si no, a mi juicio, lo que es mas
importante teniendo en cuenta lo anterior, el nuevo significado y alcance juridico que
cabe otorgarles a partir de ahora. Todo ello, sin olvidar la relevancia de reflexionar en
torno a la supresion del significado previo del término incapacidad, vinculado al estado
civil de la persona, asi como la concrecidn del nuevo significado en su futuro uso en el
trafico juridico.

Y es que, como indicé Claveria®, es caracteristica de algunos textos normativos actua-
les, entre ellos ciertos convenios de Naciones Unidas, un lenguaje mas educativo, ideolo-
gico, filoséfico, socioldgico o psicolégico antes que juridico, que indica una mentalidad
a fomentar, antes que establecer reglas y deberes definidos. Ademds, como concluye
Torres Costas'®, no hay que perder de vista que la Convencién es fruto de una intensa
negociacion en la que participaron Estados de todo el mundo, organizaciones no guber-
namentales y un hecho sin precedentes que ha constituido un verdadero hito histérico:
representantes de la sociedad civil y, de manera muy destacable, las propias personas
con discapacidad, incluidas aquellas con discapacidad intelectual y psicosocial. Y, sien-
do esto asi, la Convencidn acaba introduciendo lo que ha sido calificado como «modelo
social de la discapacidad», siendo el art. 12 el nucleo central sobre el que se sustenta este
nuevo modelo y objeto del presente estudio.

En este sentido, en el contexto actual de puesta en marcha de un proceso de modi-
ficacion sustancial de principios, de mentalidad y de enfoque respecto de las clasicas
instituciones tutelares de proteccion y guarda de los incapacitados, ahora de apoyo a
las personas con discapacidad, cualquier analisis que se pretenda hacer en torno a las
novedades introducidas por la mencionada Ley 8/2021 considero que requiere, para una
adecuada comprensién e interpretacion de su sentido y alcance, de una breve remisiéon y
contextualizacién de los principios y elementos inspiradores de la reforma en su origen.
Puesto que, como en su dia apunté Capogrossi Colognesi'!, al hilo del proceso de unifi-
cacion del derecho europeo, solo siendo conscientes de las complejas dimensiones de los
fendmenos, podremos afrontar los problemas planteados por la profunda transformacion

9. Citado por MUNIZ ESPADA, E. y DE CASTRO VITORES, G. (2021). Divergencias para una futura reforma legislativa de

la discapacidad, cit., 115. Vid. también reflexiones de MUNIZ ESPADA, E. (2020). Analisis de la seguridad juridica en la
proyectada reforma de la discapacidad, Revista Juridica del Notariado, n° 111, 277 y ss.

10. TORRES COSTAS, M.E. (2019). La capacidad de obrar a la luz del articulo 12 de la convencion de Naciones Unidas sobre
los derechos de las personas con discapacidad (CNUDPD), tesis doctoral, Universidad de Santiago de Compostela, p. 374 [En
linea], disponible en http://hdl.handle.net/10347/23196.; TORRES COSTAS, M.E. (2020). La capacidad juridica a la luz del art.
12 de la convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad. Madrid: BOE [En linea] https://
www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PR-2020-168.

11. Citado por TORRENT, A. (2007). Fundamentos del Derecho Europeo. Ciencia del derecho: Derecho Romano-ius commune-

derecho europeo. Madrid: Edisofer SL. (p. 350).
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que estan sufriendo nuestros saberes.

Y para ello resulta necesario echar la vista atrds en el punto de partida de esta, esto
es, el proceso de elaboracion de la Convencion desde el afio 2002 hasta el 2006'%, cuyo
Preambulo parte de la concepcion de la discapacidad como un «concepto que evoluciona
y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas
a la actitud y al entorno que evitan su participacidon plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las deméds». A partir de esta declaracion, la citada Conven-
cion reconoce «la diversidad de las personas con discapacidad», y afirma que la discri-
minacion contra éstas «constituye una vulneracidon de la dignidad y el valor inherente
del ser humano» y reconoce, en consecuencia, «la necesidad de promover y proteger los
derechos humanos de todas las personas con discapacidad», asi como «la importancia
que para estas personas reviste su autonomia e independencia individual, incluida la
libertad de tomar sus propias decisiones».

Como he anticipado, hay que tener en cuenta que la participacion activa de las or-
ganizaciones de personas con discapacidad fue uno de los aspectos mas novedosos y
enriquecedores del proceso de elaboracion de la Convencion, inspirado desde el princi-
pio por el lema acufiado por dichas organizaciones: «nada para nosotras sin nosotras,
que resumia a su vez el espiritu e ideologia del nuevo modelo social de la discapacidad
que, sin duda alguna y como veremos en las siguientes paginas, ha impregnado toda la
reforma. Es, por tanto fundamental, como apunta Torres Costas, conocer la importancia
y magnitud de la participacion de las personas con discapacidad en el disefio y espiritu
de esta Convencidn, para saber interpretar las normas en curso o implementar nuevas
politicas o normativa relativa al tratamiento de la discapacidad*.

Se trata, en definitiva, de una reforma estrechamente vinculada a la proteccion de
los derechos fundamentales. Y en este sentido, el art. 1 recoge como propdsito de la
Convencion «promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente» indicando que «las per-
sonas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo». A continuacidn, y a lo largo de todo el redac-
tado, se establece una proteccién integral que va desde el ambito juridico a la libertad
de desplazamiento, pasando por el derecho a vivir de forma independiente, la libertad de
expresion, la educacidn, la salud, el trabajo y el derecho a participar en la vida politica
y publica, por citar algunos de ellos.

Hasta aqui, en mi opinidn, y como no podia ser de otro modo, se trata de una gran
declaracion, coherente y oportuna, que ha generado unos cambios muy necesarios en
diversos ambitos de la vida de las personas con discapacidad'* pero que, en términos de

12. Vid. al respecto TORRES COSTAS, M.E. (2019). La capacidad de obrar...cit., 12 n.44.

13. TORRES COSTAS, M.E. (2019). La capacidad de obrar..., cit., 10-11.

14. Siendo mas de 1000 millones las personas en el mundo que, segin datos de la Organizacion Mundial de la Salud 2020,
presentan alguna forma de discapacidad. https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/disability-and-health (iltima
visita 16.11.2021). Al respecto, MARIN VELARDE, A. (2021) La familia, piedra angular de las instituciones de apoyo en

el Proyecto de reforma en materia de discapacidad. En A. Marin Velarde, F. Moreno Mozo, A. L. Cabezuelo Arenas (dir.).

Familia y Derecho en la Espaiia del s.XXI, Homenaje al Prof. Luis Humberto Claveria Gosdlbez. Madrid: Reus (pp. 170-171y
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capacidad ante el Derecho, encierra un profundo cambio de escenario, nunca antes visto,
con consecuencias nada desdefiables y que merece, cuanto menos, de algunas breves
reflexiones sobre el alcance, la integracion en nuestro sistema juridico y los limites'.

Esta es la razén ultima del presente estudio que partiendo de la inevitable preocu-
pacion, en mi doble vertiente docente y profesional, por la necesidad de una normativa
clara y coherente que ofrezca garantias de proteccion y seguridad juridica, y fruto de
mi debilidad por el estudio de la historia de las instituciones juridicas y la dogmatica
juridica, no tiene mayor pretension que la de ofrecer una vision interpretativa de los
cambios, en el contexto de la razon de ser y de la utilidad que siempre debe caracterizar
al Derecho en general. Un Derecho que, hoy mds que nunca necesita, fruto, entre otras
circunstancias, de la globalizacion, de unas solidas y consistentes instituciones juridicas,
y de una terminologia precisa al servicio de éstas’®.

Ya que no cabe olvidar, parafraseando a Capogrossi Colognesi, que es funcion de
nuestra tradicion cientifica que un conocimiento historico esté en grado de dar sentido
a la construccion de los grandes sistemas y categorias generales, explicando cuanto
haya de erréneo y de peligroso. Y, en este sentido, resulta inutil, como en su dia apunto
Talamanca'’, pretender una armonizacién del Derecho que no implique una unificacién
de los modos de pensar el Derecho, y éstos se armonizan o unifican sobre todo con la
intervencion de la ciencia del Derecho.

Sirvan, en definitiva, las siguientes paginas simplemente como primeras reflexiones
en un proceso de cambio esencial de nuestro ordenamiento juridico y, en consecuencia,
de nuestra sociedad.

Analisis del alcance de los cambios terminoldgicos: una
propuesta de interpretacion

Como en su dia advirtio el Consejo de Estado, hay que tener muy presente como
punto de partida de cualquier reflexidn, y de ahi los problemas de interpretaciéon que
pueden plantearse que «la persona con discapacidad tiene en la Convencidn un alcance
general que va mas alla del sector especifico que trata de protegerse en el citado art. 12.
La Convencidn no opera con las categorias especificas que conoce nuestra legislaciéon
en otras leyes»'s.

n. 1). Vid. interesante resumen de lo que queda todavia por hacer en nuestro pais en VIVAS TESON, L. (2021). Nuevos hori-
zontes para la discapacidad en el Derecho civil espafiol. En A. Marin Velarde, F. Moreno Mozo, A. L. Cabezuelo Arenas (dir.).
Familia y Derecho en la Espaiia del s.XXI, Homenaje al Prof. Luis Humberto Claveria Gosélbez. Madrid: Reus (pp. 161-166).
15. Dificultades de integracion que ya han sido anunciadas por la doctrina. Vid. por todos, MUNIZ ESPADA, E. y DE CAS-
TRO VITORES, G., (2021). Divergencias para una futura reforma legislativa de la discapacidad, cit., 115.

16. La fijacion de unas unidades terminoldgicas genera una comunicacion mas precisa, moderna y univoca, haciendo posi-
ble la transmision de conocimientos de forma segura, evitando errores y optimizando la transmision de la informacion entre
los profesionales. SALOMON, L. (2007). Una aproximaci6n a la terminologia juridica actual desde la perspectiva romanistica.
En Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 11, 891-892.

17. Ambos autores citados por TORRENT, A. (2007). Fundamentos del Derecho Europeo, cit., 347 y 352 respectivamente.

18. Dictamen 34/2019 emitido al Anteproyecto de Ley el 11 de abril de 2019. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-
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Dicho esto, a partir de la premisa por todos conocida, de que el lenguaje juridico,
como lenguaje de especialidad de las ciencias sociales, estd formado por una parte im-
portante del lenguaje comun, y siendo una muestra de ello la normativa que estamos
analizando, en mi opinién se hace imprescindible, antes de nada, concretar el nuevo
significado y alcance de algunos términos que resultan esenciales en el conjunto de
este nuevo escenario. Me estoy refiriendo, en concreto, a la capacidad ante el derecho,
en su doble vertiente cldsica de capacidad juridica y de obrar, y a sensu contrario, a la
incapacidad juridica.

Ademsds, cabe también recordar que, en el ambito juridico, el significado de los tér-
minos adquiere una importancia mayor que la que pueda tener en otros, ya que las
consecuencias que pueden derivarse de una determinada interpretacién pueden afectar
a la vida de una persona o de una familia. Asi, a mayor concrecidn del significado,
menor margen de interpretacion y mayor seguridad juridica, si bien es cierto que, como
ha apuntado la doctrina, ahora mds que nunca resulta necesario encontrar el equilibrio
entre el rigor cientifico de la terminologia juridica, y la cercania de ésta respecto de la
sociedad a la que sirve®.

Y finalmente, como vamos a ver a continuacién, no podemos olvidar que la globa-
lizacién también tiene su incidencia en el lenguaje juridico, generando la tensiéon de
adecuar la terminologia internacional a los caracteres propios del derecho estatal. Y este
ha sido, en el pasado, y sigue siendo, en la actualidad y en un futuro préximo, el gran
reto al que nos enfrentamos como juristas.

De la clasica «capacidad de obrar» al nuevo «ejercicio de la capacidad
juridica»

Como he anticipado, una buena comprensién del espiritu de la reforma obliga a
contextualizar cualquier reflexién en sus origenes. En este sentido, el art. 12 de la Con-
vencion de 2006, bajo el titulo «Igual reconocimiento como persona ante la ley», resulta
fundamental en lo que aqui estamos analizando y, mds concretamente, el contenido de
los parrafos 1°y 2°, en cuyo redactado, aunque de una simple lectura no se deduzca, sub-
yacen novedades y matices esenciales en el sentido y significado de la clasica distincidon
entre la capacidad juridica y de obrar.

En la redaccién final del articulo 12, partiendo de la reafirmacion por los Estados
Parte del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de las personas con
discapacidad, la denominada «legal personality» (art. 12.1), se solicita el reconocimiento
por dichos Estados Partes de la capacidad juridica, «legal capacity», de las personas con
discapacidad «en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de su
vida» (art. 12.2).

Esto es, en primer lugar, se afirma la personalidad juridica (legal personality) y, a
continuacion, la capacidad juridica (legal capacity). Dicho lo cual, y de una lectura ra-
pida podria deducirse que esto, tal y como aparece en la redaccién de la Convencidn,

D-2019-34
19. La llamada paradoja del lenguaje de especialidad. SALOMON, L. (2007). Una aproximacién a la terminologia juridica

actual desde la perspectiva romanistica, cit, 895.
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no hubiese merecido, a priori, modificaciéon alguna de nuestro ordenamiento juridico,
puesto que por todos es sabido que la personalidad juridica de todas las personas fisicas
se vincula a la capacidad juridica y se reconoce por nuestro Cédigo civil, en los articulos
29 y 30, adquiriéndose por nacimiento, asi como también la proteccion al concebido no
nacido en atencién a su futura personalidad®.

No obstante esto, hay que tener en cuenta que, como hemos anticipado, la Conven-
cién y, en consecuencia, la Ley 8/2021 acogen un cambio de significado del término
capacidad juridica, un cambio que por algunos autores debe interpretarse como una uni-
ficacion de los previos conceptos de capacidad juridica y de obrar en uno solo, capacidad
juridica. Asi, como en su dia advirtié el Consejo de Estado?!, esa interpretacion «aban-
dona la tradicional diferencia entre capacidad juridica y capacidad de obrar en relacion
con las personas con discapacidad». Siendo esto asi, y desde esta nueva perspectiva, lo
que realmente subyace en el art. 12.2 de la Convencién, como veremos a continuacion,
no es solo lo que ya sabemos, esto es el reconocimiento de la capacidad juridica de las
personas en general, con independencia de que tenga o no una discapacidad, sino lo
anteriormente nunca afirmado, esto es, la plena capacidad de obrar de las personas con
discapacidad.

A partir de esta declaracion inicial, se generaliza el uso de la expresion «ejercicio de la
capacidad juridica» (exercise of legal capacity) en los siguientes parrafos del art. 12 de la
Convencién de 2006, que debe interpretarse en sustitucion a lo que venia siendo la clasica
capacidad de obrar, introduciendo las lineas generales del nuevo sistema de apoyo, asi
como sefialando que los Estados Parte deben adoptar «las medidas pertinentes para pro-
porcionar acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica»
(art. 12.3), proporcionando respecto de dichas medidas salvaguardias adecuadas y efectivas
para impedir abusos en materia de derechos humanos (art. 12.4). Y finalmente, se afirma
que dichas salvaguardias deben asegurar que las medidas adoptadas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica «respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la perso-
na, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona?» (art. 12. 4), que se apliquen en el plazo mas
corto posible, con exdmenes periodicos por la autoridad u 6rgano judicial competente®.

En definitiva, como acertadamente apunté De Amundategui** respecto del alcance
de la Convencidn de 2006, mas alld de buscar la proteccion de las personas con disca-

20. Proteccion, no lo olvidemos, que se inicia en el Derecho Romano. En el mismo sentido vid. ROGEL VIDE, C. (2021).
¢Capacidad de los discapaces?, cit.,12.

21. Vid. Dictamen 34/2019 emitido al Anteproyecto de Ley el 11 de abril de 2019. https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=CE-D-2019-34

22. Ademas, se sefiala en concreto que «los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes y efectivas para garantizar
el derecho de estas personas, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes», asi como con-
trolar sus propios asuntos econdmicos y velar porque no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria. Por su parte, el
articulo 17 dispone el «derecho a que se respete la integridad fisica y mental en igualdad de condiciones con los demas».

23. Vid. por todos CUADRADO PEREZ, C. (2020). Modernas perspectivas en torno a la discapacidad. Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, N.c 777, 31-45.

24. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. y MARTINEZ MARTINEZ, M. (2020). Derecho de sucesiones y discapacidad: retos y

cuestiones problemdticas. Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo (p.19).
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pacidad, «pretende el reconocimiento pleno y total de los derechos que asisten a estas
personas» en igualdad de condiciones con cualquier otro sujeto.

Es objetivo de este apartado concretar el alcance y los limites del significado del
término «legal capacity» utilizado en la Convencion, traducido en nuestro pais, como
he apuntado, por capacidad juridica, en su transferencia no sélo a la Ley 8/2021, sino a
nuestro ordenamiento juridico privado, y para ello es necesario hacer una breve remision
al proceso de elaboracién de dicho articulo 12. Su embrion, como sefiala Torres Costas®,
se gesta en la reunidon de Expertos mantenida en México del 11 al 14 de julio de 2002,
reunion que deja indicadas una serie de directrices para la redaccién de la futura Con-
vencion. Una de ellas, continua la autora, se referia a los derechos que debian estar con-
tenidos en ella y, entre estos, recogia expresamente el «derecho a una capacidad juridica
de actuar especialmente con respecto a la toma de decisiones en todas las materias que
conciernen al individuo»; pero también que, «en casos excepcionales donde se requiera
representacion juridica, esta deberd estar limitada por claras garantias que protejan los
derechos de la persona y ser revisada periodicamente por las autoridades judiciales para
verificar la necesidad de la representacién y el buen ejercicio de la funcién valorando los
derechos humanos del representado». Esto es, ab initio, si bien ya se planted una restric-
cion de la representacion de la capacidad juridica, reducida a supuestos absolutamente
excepcionales y limitados en el tiempo, sin posibilidad de que se pudiese acordar con
caracter definitivo, la misma, y esto es sumamente relevante, no se elimino.

En enero de 2004 se presenta el primer borrador en el que ya se incluye el texto inicial
que va a servir de base para las negociaciones posteriores y cuyo contenido es el siguien-
te: «Articulo 9. Igual reconocimiento como persona ante la ley. Los Estados Parte: a) Re-
conoceran a las personas con discapacidad como sujetos de derechos ante la ley iguales
a los de todas las demas personas. b) Aceptaran que las personas con discapacidad tienen
plena capacidad juridica en pie de igualdad con los demads, incluso en el &mbito econo-
mico. c) Se aseguraran de que, cuando el ejercicio de dicha capacidad juridica requiera
asistencia: i) Fsta sea proporcional al grado de asistencia que necesite el interesado y se
adapte a sus circunstancias, sin interferir con su capacidad juridica, ni con sus derechos
y libertades; ii) Las decisiones del caso sean adoptadas exclusivamente de conformidad
con un procedimiento establecido por la ley y con las salvaguardas juridicas que co-
rrespondan; d) Se aseguraran de que las personas con discapacidad que experimenten
dificultades para hacer valer sus derechos, entender informacién y comunicarse tengan
acceso a la asistencia necesaria para entender la informaciéon que les es presentada y
para expresar sus decisiones, opciones y preferencias, asi como para concertar acuerdos
vinculantes o contratos, firmar documentos y actuar como testigos; e) Tomaran todas las
medidas que sean adecuadas y efectivas para garantizar la igualdad de derechos de las
personas con discapacidad para ser propietarios y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos economicos y tener acceso en condiciones de igualdad a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero; f) Se aseguraran de que las personas
con discapacidad no se vean privadas de su propiedad de modo arbitrario.»

Interesa especialmente, respecto de esta primera redaccidn, la nota que se realiza al
apartado b) y en la que expresamente se indica que se excluye de dicho contenido a los

25. TORRES COSTAS, M.E. (2019). La capacidad de obrar...cit., 11-13.
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menores y a los menores discapacitados. Es decir, y esto resulta relevante, cabe deducir de
ello que no hubo ninguna intencion inicial de promulgar la plena capacidad juridica en el
caso de los menores. Asi como también, y esta vez respecto del apartado c), se evidencia
la complejidad en los casos extremos en que la persona, textualmente, no pueda ejercer
su capacidad juridica. En definitiva, y respecto de lo que aqui me interesa, no solo queda
patente que dichos casos existen, sino que se subraya la complejidad de los mismos.

Y es que uno de los problemas con los que se encontré la comision ad hoc fue, justa-
mente, no solo el consenso en la eleccion del término legal capacity sino, una vez conse-
guido esto, la determinacion del significado del mismo, teniendo en cuenta las diferen-
cias de éste en los distintos ordenamientos juridicos de los paises y que fueron puestas
de manifiesto, entre otros, por Canada?®®. Asi, como apunta Booth Glen, K. ¥, «During the
drafting process, a controversy arose as to the meaning of legal capacity in subsection
two. Representatives from Russia, China, and some Arab states argued, in a proposed
footnote to the Convention, that in their languages legal capacity meant only the ability
to bear rights («capacity for rights), but not to act based on those rights. That limiting
view was rejected, and the footnote removed, with an understanding that legal capacity
is “the ‘capacity to act’, intended as the capacity and power to engage in a particular
undertaking or transaction, to maintain a particular status . . . with another individual,
and more in general to create, modify or extinguish legal relationships.»

Planteado el problema del diferente significado del término legal capacity, y para
alcanzar tal decision ante el desacuerdo previo, la Oficina del Alto Comisionado para

26. También paises arabes, China y Rusia. Canada propuso el siguiente texto: 1. Los Estados Partes reconocerdn que, en
asuntos civiles, los adultos con discapacidad tienen una capacidad juridica idéntica a la de los demds adultos y les otorgaran
las mismas oportunidades para ejercer esa capacidad. En particular, reconoceran que los adultos con discapacidad tienen los
mismos derechos para celebrar contratos y administrar propiedades y los tratardn por igual en todas las etapas del procedi-
miento ante los tribunales. 2. Los Estados Partes garantizaran que cuando los adultos con discapacidad necesiten apoyo para
ejercer su capacidad juridica, incluida la asistencia para comprender la informacién y expresar sus decisiones, elecciones

y deseos, la asistencia sea proporcional al grado de apoyo requerido y adaptado a las necesidades del adulto. 3. Solo una
autoridad competente, independiente e imparcial, de conformidad con una norma y un procedimiento establecidos por la ley,
puede considerar que un adulto no tiene capacidad juridica. Los Estados Partes deberan establecer por ley un procedimien-
to con las salvaguardias adecuadas para el nombramiento de un representante personal para ejercer su capacidad legal en
nombre del adulto. Dicha designacion debe guiarse por principios consistentes con esta Convencion y el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, que incluyen: (a) garantizar que el nombramiento sea proporcional al grado de incapacidad
juridica del adulto y adaptado a las circunstancias individuales del adulto; (b) asegurando que los representantes personales
tomen en cuenta, en la medida de lo posible, las decisiones, elecciones y deseos de los adultos mayores. En sintesis, esta
nueva propuesta al borrador y en lo que aqui nos interesa, partiendo del reconocimiento de la capacidad juridica plena y

en condiciones de igualdad, introduce la regulacion de la posibilidad de carencia de capacidad juridica y el subsiguiente
nombramiento judicial de un representante para el discapacitado. Vid. resumen sobre los principales argumentos traidos

a colacién en los debates posteriores de las organizaciones gubernamentales y no gubernamentales a lo largo del tercer
periodo de sesiones del Comité Especial (24 de mayo a 4 de junio de 2004) realizado por TORRES COSTAS, M.E. (2019). La
capacidad de obrar....cit., 15-20.

27. BOOTH GLEN, K. (2020). “Not just guardianship: uncovering the invisible taxonomy of laws, regulations and decisions
that limit or deny the right of legal capacity for persons with intellectual and develop mental disabilities”. Albany Govern-

ment Law Review, vol. 13, 29-30.

260

https://doi.org/10.55104/FRDC_0073



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 11) Pagina 13 de 30
Universidad Abierta Interamericana

los Derechos Humanos de la ONU elabor6 un interesante estudio®, esencial en mi opi-
nion, en el que, por un lado, se estudiaron los precedentes usados como modelo para la
confeccion de este articulo y, por otro, se presentd un analisis comparativo del uso de
los términos legal personality, legal capacity y capacity to act en los sistemas legales de
algunos paises del civil y del common law, en concreto Francia, Espafia y Reino Unido.
Del contenido del mismo a mi juicio resulta fundamental, a los efectos del presente
estudio, las dos conclusiones alcanzadas, a saber: en primer lugar, del andlisis de los
precedentes, en concreto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
(art. 16),%, y la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (art. 15.2)*°, se afirma que el reconocimiento de la personalidad juridica
(recognition as a person before the law)*' y la capacidad juridica (legal capacity) son
cuestiones diferentes, siendo la primera un pre requisito de los demas derechos y la
segunda, «is a wider concept that logically presupposes the capability to be a potential
holder of rights and obligations, but also entails the capacity to exercice these rigths and
to undertake these duties by way of one’s own conduct. Thus, legal capacity includes the
capacity of act, intended as the capacity and power to engage in a particular undertaking
or transaction, to maintain a particular status or relationship with another individual,
and more in general to create, modify or extinguish legal relationship». Dicho lo cual se
postula la necesidad de imponer un criterio de uniformidad en el uso y significado de
los términos incluidos en acuerdos internacionales® lo que, en definitiva, justifica tanto
la asuncion de este término en la nueva Convencidon de 2006, como de su significado.
En segundo lugar, se afirma que la capacidad para ser persona ante el derecho la
tenemos desde nuestro nacimiento, sin que quepa limitacidon alguna; que el ejercicio de
la capacidad juridica (exercice of legal capacity) depende de la tenencia de requisitos

28. NACIONES UNIDAS. 2005. A/AC.265/2005/CRP.5 Legal capacity: documento preparado por la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Disponible en: http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc-
6documents.htm. A partir del debate que en torno al significado del mismo (en ese momento era el art. 9), se mantuvo en la
quinta sesion de la comision ad hoc celebrada en Nueva York desde el 24 de enero al 4 de febrero de 2005.

29. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16

de diciembre de 1966. Articulo 16: Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
Jjuridica.

30. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de 18 de
diciembre de 1979. Articulo 15.2: Los Estados Partes reconoceran a la mujer, en materias civiles, una capacidad juridica
idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad. En particular, le reconoceran a la
mujer iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes y le dispensaran un trato igual en todas las etapas del
procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales.

31. Sobre el mismo vid. TORRES COSTAS, M.E. (2019). La capacidad de obrar...cit., 23 nn. 73 y 75.

32. Respecto de la primera cuestion, el mismo documento indica que no se puede deducir del lenguaje usado por el articulo
16 que la capacidad incluya también la de obrar, ni tan siquiera apelando a los criterios interpretativos del articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, esto es, el principio de buena fe y el sentido habitual de los términos
del tratado en el contexto de éste, incluyendo en el contexto tanto el predmbulo como los anexos. No obstante esto, si que
cabe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 32 que reconoce como recurso complementario de interpretacion los trabajos
preparatorios del tratado, concluyendo en otorgar el significado del articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos Hu-

manos de 1948: «Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica».
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adicionales como un minimo de edad y la capacidad para entender el sentido de las
acciones y sus consecuencias; que se adquiere habitualmente por la mayoria de edad
y puede requerir, segun el acto a realizar, requerimientos adicionales. Hasta aqui todo
confirma la cldsica configuracion de la capacidad de obrar, sefialando, en concreto, que
ésta, que se presume en las personas adultas, «can be limited or restricted when indivi-
duals are o become unable to act independently to protect their own interests. In these
cases, the person remains the holder of substantive rights (...) but cannot exercise them
(-..) without the assistance of a third party appointed in accordance with the procedural
safeguards established by lawn».

En sintesis, el mencionado estudio sobre la eleccién, y lo que resulta mas importan-
te, el significado y alcance del término legal capacity, si bien considera a éste como un
concepto amplio que incluye la capacidad de obrar (también calificada de ejercicio de la
capacidad juridica), sin duda alguna y por lo alli indicado, respeta las caracteristicas, los
requisitos legales y las limitaciones propias de este ultimo concepto. De lo cual podemos
concluir, por un lado, que se elige dicho término a partir de un criterio l6gico y objetivo
de uniformidad en el uso de la terminologia de las convenciones y, por otro, que siendo
un concepto amplio que abarca tanto la titularidad como el ejercicio de la capacidad, se
remarca la necesidad de tener en cuenta los condicionantes y limitaciones: la minima
edad y la capacidad para entender tanto lo que se hace, como las consecuencias juridicas
de los actos.

Una vez publicada y ratificada la Convencién de 2006, en los términos que acabamos
de ver, el contenido del mencionado art. 12 dio un giro, en mi opinion y la de parte de la
doctrina®?, quizds algo extremo e inesperado, a raiz de la publicacién de la Observacion
general Numero 1 del 2014 elaborada por el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de la ONU (en adelante, la Observacion)®. Dicho Comité considerd que,
tras unos afios de vigencia de la Convencion, era necesaria una nueva interpretacion,
como veremos sin duda mas sistémica, teleologica e incluso quizas excesiva, al detectar
que los paises no habian entendido bien las obligaciones derivadas del contenido de di-
cho articulo, siendo en consecuencia necesario explicar mas su redactado para conseguir
que éste se cumpliese.

Asi, si bien la Observacion en su conjunto es sumamente interesante y de lectura
obligatoria, voy a centrar mi atencidn en la introduccion y en la interpretacién que la
misma hace de los parrafos 1y 2 del art. 12 de la Convencion de 2006, puesto que son
los que aqui me interesan a los efectos del alcance del concepto de capacidad juridica.
Dicho esto, y por todo lo ya afirmado, no cabe duda alguna que es la Observacion® la

33. Vid. resumen de las principales voces en contra de la Observacion en TORRES COSTAS, M.E. (2019). La capacidad de
obrar...cit., 50-68.

34. Documento elaborado por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad entre el 31 de marzo y el 11 de
abril de 2014. http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/0bservaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-
12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf

35. A este respecto resulta interesante recordar el contenido del informe oficial del Comité de Derechos Humanos de la
Asamblea General quien en su sesion nimero 36, Suplemento numero 40 (A/36/40), de fecha 29 de septiembre de 1981, en
su anexo VII, sefiala lo siguiente: «El Comité quiere reiterar su deseo de ayudar a los Estados Partes a cumplir las obliga-

ciones que les incumben en lo tocante a la presentacion de informes. En estas observaciones generales se ponen de relieve

262

https://doi.org/10.55104/FRDC_0073



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 11) Pagina 15 de 30
Universidad Abierta Interamericana

que arroja luz sobre el alcance de la reforma planteada en términos de capacidad ante
la ley, recogiendo una serie de afirmaciones y obligaciones que son las que realmente
han condicionado la nueva normativa objeto del presente analisis y que, en mi opinién
presentan algunas contradicciones con el espiritu con el que se confeccioné y redacté en
su dia la Convencion.

En este sentido, en la introduccién de la Observacion ya se sintetizan las lineas ge-
nerales que van a conducir dicha interpretacion, a saber: a) se remarca algo esencial y a
tener en cuenta en el tema que estamos analizando y es que, «de todas las personas con
discapacidad, las mas discriminadas son las personas con discapacidad cognitiva», esto
es, y aclarado en la propia Observacidn, la discapacidad intelectual, enfermedad mental
y demencia; ademas b) se indica que la tutela y curatela son algunas de las medidas
que discriminan a las personas con discapacidad, para afirmar a continuaciéon «que las
personas deben tomar sus propias decisiones para ser iguales ante la ley»; y por ultimo,
c) se sefiala que «los paises deben dejar de usar la tutela y la curatela, y cambiar todas
las leyes que discriminan a las personas con discapacidad. Deben usar medidas de apoyo
para tomar decisiones en vez de la tutela y la curatela».

A continuacion, y respecto del articulo 12.1, se parte de la afirmacion general de que
«Las personas con discapacidad tienen derecho a la capacidad juridica» para continuar
realizando una explicacién de lo que debe entenderse por capacidad juridica en linea
con lo consensuado en el proceso de elaboracion de la Convencidn: «que tienes derechos
y obligaciones ante la ley y que eres responsable de tus actos». Esto es, titularidad y res-
ponsabilidad, se entiende, derivada de su ejercicio.

Mas adelante, en la interpretacion del parrafo segundo del articulo 12, el Comité cen-

algunos extremos de la cuestion, pero no se debe considerar que tienen caracter limitativo ni entrafian la atribucion de
ninguna prioridad a los diferentes aspectos de la aplicacion de Pacto...La finalidad de estas observaciones es transmitir esa
experiencia para que redunde en beneficio de todos los Estados Partes, a fin de promover la aplicacion ulterior del Pacto por
ellos; sefialar a su atencion las deficiencias puestas de manifiestos por un gran numero de informes; sugerir mejoras del pro-
cedimiento de presentacion de informes, y estimular las actividades de esos Estados y de las organizaciones internacionales
en lo concerniente a la promocién y a la proteccion de los derechos humanos.» La propia Organizaciéon de Naciones Unidas
describe de esta manera lo que son las Observaciones Generales: «Each of the treaty bodies publishes its interpretation of the
provisions of its respective human rights treaty in the form of “general comments” or “general recommendations. These co-
ver a wide range of subjects, from the comprehensive interpretation of substantive provisions, such as the right to life or the
right to adequate food, to general guidance on the information that should be submitted in State reports relating to specific
articles of the treaties. General comments have also dealt with wider, cross-cutting issues, such as the role of national human
rights institutions, the rights of persons with disabilities, violence against women and the rights of minorities.» https://www.
ohchr.org/EN/HRBodies/Pages/TBGeneralComments.aspx

Como apunta la doctrina, existen divergencias doctrinales a la hora de concretar el alcance de los efectos juridicos de la
misma, si como interpretacion auténtica de la Convencion o, por el contrario, sin que exista una obligacion de cumplir con
las recomendaciones y opiniones del Comité de expertos. Vid. al respecto DE AMUNATEGUI, C. (2020). Derecho de sucesio-
nes y discapacidad: retos y cuestiones problemdticas, cit., 21 n. 8. Si bien, en palabras de MAYOR DEL HOYO, M.V. (2021).
La incidencia de la reforma estatal del Derecho civil en materia de capacidad en los Derechos civiles territoriales, cit., 2,
parece que la comunidad internacional entiende que los Estados no estan obligados por dichas interpretaciones, que pueden
cuestionarlas e incluso rechazarlas y es por ello que parte de la doctrina espafiola entiende que se hubiesen podido rechazar

sus interpretaciones si se hubiese encontrado argumentos para ello.
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tra su atencidn en la explicacion de los términos capacidad juridica y capacidad mental,
asi como en su diferenciacion. Dada la trascendencia de la misma, lo transcribo inte-
gramente: «Capacidad juridica significa que tienes derechos y obligaciones y que puedes
ejercer tus derechos y tus obligaciones por ti mismo, aunque necesites ayuda. Significa
que tomas tus decisiones y eres responsable de las consecuencias. La capacidad juridica
es necesaria para participar en la sociedad. La capacidad mental es la habilidad para to-
mar decisiones. Capacidad mental es un concepto confuso. Los profesionales y los paises
lo entienden de manera distinta. No es un concepto objetivo y cientifico. Las personas
tenemos capacidades mentales diferentes. Hay personas que necesitan mas ayuda para
tomar decisiones que otras. Nuestra capacidad mental puede variar segun los criterios
que la valoran. Todas las personas tenemos derecho a tener capacidad juridica, aunque
tengamos una capacidad mental diferente. La mayoria de los paises confunden la capa-
cidad juridica y la capacidad mental como si fueran la misma cosa. Cuando una persona
tiene dificultad para tomar una decisidn se evalua su capacidad mental. Esta forma de
actuar es discriminatoria por dos motivos: se usa con personas con discapacidad s6lo
porque tienen discapacidad; la valoracién de la capacidad mental es subjetiva. Por eso,
la capacidad mental no es un motivo adecuado para negar a una persona su capacidad
juridica»®®. Respecto de las obligaciones de los paises sobre el articulo 12 me interesa des-
tacar la siguiente afirmacién de la Observacidn: «La evaluacion de la capacidad mental
no puede ser un motivo para recibir un apoyo. Hay que evaluar la necesidad de apoyo
de otra manera que no discrimine a las personas con discapacidadn.

Y aqui es cuando cabe apelar a la capacidad mental, o competencia mental que, como
apunta Porxas Roig?, es un concepto médico que estd ligado en el dmbito juridico con
el de la «capacidad natural» y que hace referencia a las habilidades de decision de la per-
sona, que varian naturalmente de una a otra persona y que pueden ser diferentes de una
persona a otra dependiendo de muchos factores, entre ellos factores sociales y ambien-
tales. De donde, continua la autora, el modelo actual de la capacidad juridica entiende
que los déficits en la competencia mental justifican una restriccion de la capacidad de
obrar de la persona. En el caso de la enfermedad mental, a menudo el propio diagnostico
se considera determinante de la falta de competencia mental requerida para el ejercicio
de la capacidad.

En este sentido, considero que no podemos obviar la conexion directa entre la ca-
pacidad natural o mental de una persona y su capacidad de obrar, o si se prefiere, el
ejercicio de su capacidad juridica. Ya que conviene recordar que, como indicé en su dia
Betti, la voluntad es el elemento principal dentro de los esenciales de cualquier negocio

36. En cuanto a las obligaciones de los Paises que han ratificado la Convencion se sefiala en la Observacion la de evitar me-
didas que discriminan a estas personas, examinar las leyes sobre la tutela y hacer otras que garanticen apoyos para ejercer
derechos, evitar que otras personas o entidades impidan ejercer los derechos a estas personas, dar apoyos a estas personas
para que puedan ejercer y disfrutar sus derechos, ayudarles a que tengan mas confianza y desarrollen sus capacidades, asi
necesitardan menos apoyos y sabran reconocer los apoyos que necesitan.

37. PORXAS ROIG, M.A. (2018). Un anélisis del impacto del derecho en las personas con un diagnostico psiquidtrico: la
capacidad juridica y el sujeto de derechos reinterpretados a la luz de la convencion sobre los derechos de las personas con

discapacidad. Revista de Derecho Politico, numero 103, 369.
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juridico®®; que la voluntad interna precisa de dos caracteres necesarios, conocimiento de
lo que se estd haciendo y libertad para hacerlo, y que la falta de alguno de ellos puede
derivar en ineficacia del negocio. Dicho esto, comparto la opinidn de la doctrina®* de
que la voluntad consciente y libre depende directamente de la capacidad natural de la
persona fisica, esto es, de su aptitud para entender lo que estd haciendo. Y, siendo esto
asi, y apelando al espiritu de la Convencion, es evidente que, reduciendo, o eliminado
posibles barreras, juridicas incluidas, la discapacidad se va a ir reduciendo, dando a la
persona mas posibilidades de participar. Pero, por todo lo dicho, a mi juicio la partici-
pacion debe tener unos limites que se asienten en las posibilidades reales de entender
los efectos juridicos de lo que se pretende realizar. Y esto, nos guste o no, también es
acorde in fine con la voluntad de cualquier persona, con discapacidad o no, de participar
y actuar en sociedad.

Llegados a este punto y volviendo a nuestro ordenamiento juridico, en ¢él, la capaci-
dad de obrar no es mas que una construccidn juridica que, sin pretender en ningun caso
la violacion de los derechos fundamentales, desde una perspectiva dogmatica y legislati-
va, ha ido evolucionando y adaptandose a las nuevas necesidades y realidades sociales*’,
y sin duda, ha sido esencial en la historia juridica de nuestro Derecho de la persona*'. En
dicha evolucién cabe recordar a autores como De Castro*’, que en su dia insistieron en
la idea de que el menor tiene tanto capacidad juridica como de obrar, y que esta ultima
se va ampliando y consolidando con la madurez hasta alcanzar los dieciocho afios*. Ello
ha permitido diferenciar entre la titularidad juridica, capacidad ante el derecho abstracta
y universal desde el nacimiento, y el ejercicio de los derechos y obligaciones, capacidad
concreta que depende de diferentes circunstancias como la edad y la capacidad cogniti-
va, y que debe analizarse en cada momento y para cada actuacion*.

Asi, recordando la interpretaciéon que hemos visto que se realiza en el proceso de
elaboracién de la Convencion respecto de la denominada legal capacity, en mi opinion
la observacion, en cierto modo, se separa de ésta, al entender a priori que la capacidad

38. BETTI, E. (1943). Teoria general del Negocio juridico. Trad. y concordancias de MARTIN PEREZ. Madrid: Ed. Revista de
Derecho Privado. 119-130.

39. Vid. al respecto las interesantes opiniones en este sentido vertidas por Martinez de Aguirre y Alia Robres entre otros,
citados por PETIT SANCHEZ, M. (2020). La adopcién de medidas de apoyo para las personas con discapacidad: armonizacién
entre la autonomia de la voluntad y el mejor interés, Revista de Derecho Civil. vol. VII. Num. 5, 278-279.

40. Vid. sucinta sintesis de dicha evolucion realizado por ROGEL VIDE, C. (2021) ¢Capacidad de los discapaces?, cit., 7-19.
41. Prueba de ello es, entre otras, la eliminacion de cualquier limitacion previa de la capacidad de obrar de la mujer y por
cuestion de género, por ejemplo, las denominadas licencias maritales, y la del articulo 1263 del Cédigo civil respecto de la
contratacion de menores.

42. Citado por MUNIZ ESPADA, E. y DE CASTRO VITORES, G. (2021), cit., 119.

43. Vid. ejemplos sobre la evolucioén jurisprudencial en este mismo sentido analizados por GARCIA RUBIO, citada por TO-
RRES COSTAS, M.E. (2019). La capacidad de obrar...cit., 29 n.94.

44. Baste para ello recordar, por un lado, la necesidad de actuar en el mundo juridico a través de términos concretos que
facilitan las operaciones y reducen la conflictividad y, por otro, la evolucion que ha sufrido el Derecho en este sentido a lo
largo de la historia, partiendo de un Derecho Romano en el que la ausencia, en el d&mbito de la capacidad, de una terminolo-
gia concreta y precisa, dificulté en muchas ocasiones la resolucion de los problemas y evidencio la necesidad de operar con

términos mucho mds precisos.
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mental no debe considerarse, en estos casos, como una de esas circunstancias a tener en
cuenta y que limitan dicho ejercicio.

Por todo ello, y en un intento de dar cabida a este nuevo paradigma considero impor-
tante remarcar, por un lado, que dicha unificacion del concepto de capacidad, y por ende
sus consecuencias, debe quedar, al menos por ahora, estrictamente limitada al dmbito de
las personas con discapacidad; y, por otro, que resulta coherente con la estructura sobre
la que se sustenta nuestro actual Derecho de la persona mantener, desde una perspectiva
general, la distincidn entre la capacidad juridica adquirida por todas las personas desde
su nacimiento y vinculada a la titularidad del patrimonio, y la capacidad de obrar, con-
creta y a determinar en cada caso y, eso si, limitada a priori, por efecto de la Ley 8/2021,
exclusivamente a los supuestos de minoria de edad, y a supuestos en que existan difi-
cultades a la hora de entender los actos y sus consecuencias, teniendo siempre presente
las llamadas capacidades especiales*. Es decir, la mencionada Ley, si bien establece la
imposibilidad de incapacitar a cualquier persona fisica, tenga la edad que tenga, no
debe entenderse que elimina el concepto de capacidad de obrar ni, en consecuencia, que
generaliza la capacidad de obrar de los menores que sigue siendo, no lo olvidemos, una
circunstancia que limita la misma“.

Asi, y para mantener la coherencia del sistema juridico privado actual, resulta nece-
saria esta diferenciacion conceptual con el fin de entender la edad como elemento que
sigue limitando la capacidad de actuar ante el Derecho, justamente por la evolucion na-
tural de la propia persona y de la capacidad volitiva para comprender las consecuencias
de lo que se estd realizando, y la mayoria de edad, en la que se alcanza, no lo olvidemos,
la plena capacidad de obrar*’. Todo ello, como consecuencia de la diferente capacidad

45. Y en este sentido un informe del Consejo General de la Abogacia Espafiola ya sugirio en su dia que se incorporase en el
anteproyecto de ley el término «capacidad de obrar y que se aclarase quien y como una persona es considerada «persona
con discapacidad». Vid. al respecto, Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de 11 de abril de 2019, p. 7.

46. En el limite comparto la opinion de algunos que llegan a afirmar que la autosuficiencia y la plena autonomia realmente
son mitos en nuestra sociedad actual ya que hay pocas etapas de la vida de la persona en la que se pueda afirmar que ésta
vive de forma efectiva y realmente autonoma. Vid. al respecto, BARRETO SOUZA, R. (2015). Capacidad juridica: un nuevo
paradigma desde la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las personas con discapacidad, American
University International Law review, Vol.30 (2), Washington (EEUU): American University ed., 184.

47. Todo esto debe conectarse indefectiblemente con una vision histdrica del tema. Es decir, apelando a la maxima de que

el Derecho es un producto histdrico, un analisis en este sentido lleva a la confirmacion de la idea de la evolucion constante
respecto de la concrecion de una edad concreta vinculada a la plena capacidad de obrar. Y, es mas, no solo esto, sino que
esto puede incluso conducir a confirmar la fragilidad del uso de una edad para determinar la madurez cognitiva general.
Baste como ejemplo la denominada cura minorum romana que, creada con el firme convencimiento de la inmadurez nego-
cial de las personas hasta la edad de 25 afios, se convierte en instrumento de protecciéon de estos ante los engafios habituales
en el comercio. DUPLA MARIN, M.T. y BARDAJI GALVEZ, M.D. (2007). El fundamento ultimo de la proteccion al menor
consumidor: la inexperiencia en el &mbito patrimonial, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, Numero
11, 211-230. DUPLA MARIN, M.T., PANERO ORIA, P., GARCIA CUETO, E. (2021) La proteccion a menores y adolescentes

en negocios mercantiles precedentes romanos y su proyeccion en el Derecho actual. En Garcia Sanchez (dir.) Fundamentos
romanisticos del derecho contempordneo, vol. 9. Madrid: BOE,977-1000.

Asi, y teniendo presente la evolucion de la edad fijada ab initio en relacion a la llamada capacidad de obrar plena desde

los 25 afios hasta los 18, asi como las multiples excepciones que, a dia de hoy, existen en nuestro ordenamiento juridico
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natural (cognitiva si se quiere), existente, y que también puede condicionar y va a condi-
cionar, no lo olvidemos, el ahora llamado ejercicio de la capacidad juridica en el supues-
to de las personas con discapacidad, o la clasica capacidad de obrar de los menores*.

En sintesis y para concluir, la incorporacion del nuevo sistema de apoyos que elimina
la incapacitacidn, el estado civil de incapacitado y la tutela, que introduce la proteccién
de las preferencias y voluntad de la persona con discapacidad como elemento esencial
del cambio*, asi como el nuevo concepto de capacidad juridica de las personas con dis-
capacidad, en mi opinion precisa de una integracion coherente y compatible, no solo con
nuestro actual Derecho de la persona, sino también con el espiritu en que en su dia se
elaboro y acordd la Convencion. Por todo ello, la publicacion de la Ley 8/2021 no debe
suponer su supresion total, si no que pasa por el mantenimiento del clasico concepto de
capacidad de obrar, como concepto vinculado a la edad y consiguiente madurez cogni-
tiva y, por tanto, al estado civil de la persona (minoria o mayoria de edad) y también la
capacidad de entender lo que se hace y que, por tanto, por ahora, no debe desaparecer si
pretendemos una coherente comprensién de la idea general de aptitud ante el derecho®.

Y todo esto porque, como acabamos de ver, si no fue intencién de la Convencion
eliminar la clasica distincidn entre la capacidad juridica y la capacidad de obrar, menos
tiene que serlo la interpretacion e integracion de la misma en nuestro ordenamiento ju-
ridico a través, entre otras, de la Ley 8/2021.

De la persona incapacitada a la persona con discapacidad y con
capacidad juridica plena

Uno de los pilares en los que se sustenta la reforma que estamos analizando es la
eliminacion del término incapacitacion que, si bien parece que debiera quedar genéri-
camente sustituido por el de persona con discapacidad, esto ultimo merece también de
ciertas reflexiones y matizaciones. Recordemos que este ultimo término ya habia sido in-
troducido por la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de protecciéon patrimonial de las per-
sonas con discapacidad y de modificaciéon del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria (en adelante Ley 41/2003) y por la Ley 26/2011, de 11
de agosto, de Adaptacién normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, modificado posteriormente por el Real Decreto Legis-
lativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba el Texto refundido de la Ley General de
los Derechos de las Personas con Discapacidad y de su inclusidn social, si bien el mismo

respecto de las denominadas capacidades especiales y que posibilitan la actuaciéon de los menores de edad en determinados
ambitos de la vida, en mi opinion, resulta complicado desconectar la madurez cognitiva que la persona fisica va adquiriendo
con el paso del tiempo con la capacidad de obrar ante el Derecho.

48. Y cuyo origen se encuentra, como hemos visto, en la regulacion juridica romana y que parece, segin DE CASTRO Y
BRAVO, citado por TORRES COSTAS, M.E. (2019). La capacidad de obrar...cit., p. 29, n.95, fue difundida por la escuela
protestante de Derecho natural y mas adelante por Savigny.

49. Vid. por todos, MARIN VELARDE, A. (2021). La familia, piedra angular de las instituciones de apoyo en el Proyecto de
reforma en materia de discapacidad, cit., 187-189.

50. En el mismo sentido se manifiesta SANCHEZ-VENTURA MORER, citado por TORRAS COSTAS M.E., (2019). La capacidad
de obrar..., cit., p. 31 n. 102.
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convive a nivel normativo con otros como el de «capacidad modificada judicialmente»
o el de «personas que sufren limitaciones funcionales»®' de reciente incorporacion en la
Directiva (UE) 2019/882 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019,
sobre los requisitos de accesibilidad de los productos y servicios.

Asi, y mas alld de compartir el gran avance que supone el ir descartando términos con
ciertas connotaciones negativas tales como discapacitado o minusvélido®? (ambos por
persona con discapacidad) que, a dia de hoy, resultan totalmente inapropiados, considero
que es interesante una breve aproximacion al significado de los términos incapacidad y
discapacidad que, en cualquier caso, puede arrojar algo de luz al respecto. Ya que, tal y
como en su dia apunté Panero®?, recordando que el origen de la terminologia juridica es
esencialmente el lenguaje comun, hay que tener presente que a pesar de haber logrado
una palabra su plena lexicalizacion juridica, incluso en el dmbito juridico sigue a veces
usandose con su primitivo significado comun. Ademads, conocer el origen etimoldgico o
procedencia puede ayudar a comprender los significados que llega a asumir un término.

Dicho lo cual, en la actualidad el diccionario de la Real Academia Espafiola (en ade-
lante RAE) define la discapacidad como «situacion de la persona que, por sus condiciones
fisicas o mentales duraderas, se enfrenta con notables barreras de acceso a su partici-
pacion social»*. En este caso, el prefijo «dis», procedente del latin -dis-, puede indicar
negacion o contrariedad, o, procedente del griego -duo- dys- dificultad o anomalia. Y
el discapacitado, neologismo que, como se indica en el diccionario de la RAE, procede
del término inglés disabled y que es, en consecuencia, «el que posee una discapacidad»®.

La incapacidad, por su parte, procede del latin -incapacitas, -atis->® y se define en el

51. Que segun lo dispuesto en el Considerando (4) son «personas que tienen alguna deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial, alguna deficiencia relacionada con la edad o con otras causas vinculadas al funcionamiento del cuerpo humano,
permanente o temporal, que, al interactuar con diversas barreras, limitan su acceso a productos y servicios a sus necesidades
particulares.» Vid. interesante resumen de las lineas generales del contenido de dichas normas, asi como anteriores y poste-
riores en materia de discapacidad, en MARIN VELARDE, A. (2021). La familia, piedra angular de las instituciones de apoyo
en el Proyecto de reforma en materia de discapacidad, cit., 176-178.

52. Como apunta, entre otros, CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. (2020). Prejuicios, lenguaje y discapacidad: notas en torno a la
terminologia antigua y moderna relativa a las personas con discapacidad. Cultura, Lenguaje y Representacion, vol. XXIII,
48-49, la Organizacion Mundial de la Salud ya habia reconocido que los términos utilizados pueden estigmatizar y etiquetar,
de donde derivo la decision de dejar de utilizar el de minusvalia y similares por su connotaciéon peyorativa y sustituirlo por
el de discapacidad como termino mas general que incluye tanto déficits como limitaciones en la actividad y restricciones en
la participacion. Y, como continta dicho autor, de la discapacidad se ha avanzado hacia la diversidad funcional, esto es, po-
niendo el acento en los diferentes modos de funcionar como la diferencia esencial, y hacia la expresion personas vulnerables
en sustitucién de incapaces o incapacitadas. Vid. por todos, VIVAS TESON L., (2021). Nuevos horizontes para la discapaci-
dad en el Derecho civil espafiol, cit., 150.

53. PANERO GUTIERREZ, R. (2006). Formacion de los conceptos juridicos. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 44.

54. https://dle.rae.es/discapacidad (dltima visita 25.10.21).

55. https://dle.rae.es/discapacitado?m=form (ultima visita 25.10.21).

56. Si bien, como sefiala CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. (2020). Prejuicios, lenguaje y discapacidad: notas en torno a la termi-
nologia antigua y moderna relativa a las personas con discapacidad, cit., 52-58, el léxico latino se caracteriza por disponer
de una pluralidad de términos que indican en muchas ocasiones caracteres fisicos no habituales como, por via de ejemplo,

debilis, deformis, morbus o vitium, o a la discapacidad psicoldgica, como furiosus, demens o mente captus y que se encuen-
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diccionario de la RAE como «la falta de capacidad para hacer, recibir o aprender algo; la
falta de entendimiento o inteligencia» o, desde un punto de vista juridico, como «la carencia
de aptitud legal para ejecutar validamente determinados actos, o para ejercer determinados
cargos publicos»”’. Y el incapacitado, en consecuencia, es «el falto de capacidad o aptitud
para hacer algo»®. Por ultimo, curiosamente y hasta hace muy poco, en la definicion que
aparecia en el diccionario de la RAE del término discapacitar aparecia «incapacitar» como
equivalente, y se definia como «privar de la capacidad o aptitud necesarias para algo y,
juridicamente, decretar la falta de capacidad civil de personas mayores de edad».

Todo ello, in fine, denota una sencilla realidad, esto es, la similitud de los significados
de ambos términos, asi como, en cierto modo, evidencia o pone de manifiesto también la
similitud de los caracteres que configuran tanto la anterior incapacidad, como la actual
discapacidad. Dejo aqui apuntadas estas breves reflexiones respecto del cambio termino-
légico de este nuevo escenario y que, en mi opinion, y por todo lo dicho, no me parece
que se corresponda del todo con el objetivo ultimo que se pretende con la reforma.

En sintesis, si bien es cierto que en términos generales la Convencion incluye precep-
tos muy necesarios y positivos respecto de diferentes aspectos de la vida de una persona
con discapacidad, en cuanto a la capacidad o aptitud ante el derecho y el correspondiente
ejercicio de la capacidad juridica resulta necesario realizar algunas matizaciones pues, a
priori, puede considerarse algo contradictorio afirmar que una persona con discapacidad
tiene la misma capacidad que una persona sin discapacidad. Y es que, en este sentido,
se hace preciso a partir de ahora tener presente que la persona con discapacidad lo es
desde el punto de vista fisico/sensorial o psicologico/cognitivo, siendo a priori plena-
mente capaz desde el punto de vista juridico. Esto es, in fine, en mi opinidn se abre una
nueva etapa en la que debemos empezar a disociar el actual término «discapacidad» del
componente juridico que podia tener hasta ahora y que lo vinculaba a la «incapacidad/
incapacitacidn», para centrar la atencion exclusivamente en su acepcion social tipica y,
en definitiva, a cualquier deficiencia fisica o cognitiva permanente de una persona que
puede traer como consecuencia la necesidad de algun apoyo. Sin embargo, si este es el
sentido amplio que parece deducirse de la Convencion y de la nueva Ley 8/2021, como
veremos en el siguiente apartado, la misma norma reconduce a determinada normativa
previa que concreta, para algunos casos, los requisitos que deben darse para poder hablar
de persona con discapacidad®.

Llegado este momento, la pregunta que cabe plantearse es /quién precisa de apoyo?
Y como anticipd Marin Velarde®, hubiese sido conveniente que esta reforma hubiese

tran tanto en el ambito literario como en el juridico, concluyendo dicho autor que no primaban, en el uso de dicho lenguaje,
términos ofensivos o degradantes para la persona que estaba en dicha situacidn, si bien la discapacidad en si misma si era
objeto de burla entre los romanos.

57. https://dle.rae.es/incapacidad?m=~form (ultima visita 25.10.21).

58. https://dle.rae.es/incapacitado?m=form (dltima visita 25.10.21).

59. Me refiero en concreto al concepto de persona con discapacidad introducido por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y que, hasta la entrada en vigor de la Ley 8/2021, propicio la dife-
renciacion en nuestro ordenamiento juridico entre la persona incapacitada judicialmente y la declarada administrativamente
persona con discapacidad.

60. A modo de ejemplo el caso del Derecho irlandés, el francés, el belga y el suizo, destacando el primero de ellos por con-
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clarificado quienes son los destinatarios de los apoyos, como se ha procurado hacer en
legislaciones de nuestro entorno.

Ademads, no cabe olvidar que el término incapacidad o incapaz es habitual y parece
obvio que se va a mantener en la praxis juridica y legislativa, por lo que también se hace
preciso concretar que, el actual significado que debemos dar a dicho término, con el fin
de armonizar todo nuestro sistema, se corresponde con su sentido mas genérico y ordi-
nario, esto es, con la idea de falta de capacidad ante el derecho en un dmbito concreto
(al que se esté haciendo alusion en cada caso), rehusando cualquier anterior vinculacion
con el estado civil de la persona®’.

Una breve referencia a los tipos de discapacidad y los criterios
para su determinacion

Partiendo de la idea de que no es sencillo proponer una unica definicion de disca-
pacidad ya que, como ha apuntado la doctrina, se trata de un concepto complicado y
multidimensional®, la Convencién indica de forma genérica y amplia que las personas
con discapacidad incluyen las que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo.

Dicho lo cual, y a los efectos de lo que aqui nos interesa, la Ley 8/2021 introduce
ciertas modificaciones de la Disposicion adicional 4* del Cédigo civil, remitiendo de
nuevo a la normativa previa para concretar el sentido que hay que dar hoy al término
discapacidad, y diferenciando, como novedad, dos posibles situaciones y/o grados de
proteccidn, a saber:

La discapacidad que podriamos calificar «en sentido estricto»: restringida a los su-
puestos contemplados en los articulos 96, 756.7, 782, 808, 822 y 1041 del Cédigo civil®,
en los que la referencia a la discapacidad debe entenderse hecha:

a.1) al concepto definido en el art. 2.2 de la Ley 41/2003, esto es, las personas que
presenten una discapacidad®*:

1) Psiquica igual o superior al 33 por ciento;

cretar que son las personas que requieran asistencia en el ejercicio de su capacidad para tomar decisiones concretas, especifi-
cando que la capacidad para tomar decisiones es la habilidad para entender la naturaleza y consecuencias de la decisién que
se toma. Vid. MARIN VELARDE, A. (2021). La familia, piedra angular de las instituciones de apoyo en el Proyecto de reforma
en materia de discapacidad cit., pp. 186y 187.

61. La propia Ley 8/2021 mantiene el término incapaces, por ejemplo, en el articulo 756 del Codigo civil en sede de indigni-
dad para suceder.

62. Vid. al respecto ALTMAN, citado por CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. (2020). Prejuicios, lenguaje y discapacidad: notas en
torno a la terminologia antigua y moderna relativa a las personas con discapacidad, cit., 49.

63. Se debe tener en cuenta que también se debieran haber modificado los articulos 782,802 y 822 del Cddigo civil no
hablan de persona con discapacidad sino de «situaciéon psiquica o fisica que le impida desenvolverse de forma auténoma»

lo cual genera evidente contradiccién con lo indicado en la Ley 8/2021; asimismo el articulo 1041 del Codigo civil tampoco
habla de discapacidad sino de los gastos requeridos por sus «circunstancias fisicas o psiquicas».

64. Precepto que también ha sido modificado por Ley 8/2021 con la finalidad de adaptar la terminologia. En la redaccion

anterior: las personas afectadas por una minusvalia.
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2) Fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento.

El grado de discapacidad se acreditard mediante certificado expedido conforme a lo
establecido reglamentariamente o por resolucion judicial firme.

La Ley 8/2021 introduce como novedades la inclusién del articulo 808 y la limitacion
al apartado 7 del articulo 756 del Cddigo civil.

a.2) Y, como novedad de la Ley 8/2021, las personas que estan en situacion de depen-
dencia de grado II o III de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atenciéon a las personas en situacion de dependencia (a
partir de este momento Ley 39/2006)%, esto es:

a) Las personas que necesitan ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida
diaria dos o tres veces al dia, pero no quieren el apoyo permanente de un cuidador o tiene
necesidades de apoyo extenso para su autonomia personal (Grado II. Dependencia severa).

b) Las personas que necesitan ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida
diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual
o sensorial, necesitan el apoyo indispensable y continuo de otra persona o tienen necesi-
dades de apoyo generalizado para su autonomia personal® (Grado IIl. Gran dependencia).

El Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, por el que se aprueba el baremo de va-
loracion de la situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006 sefiala que, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2 de la mencionada Ley «la dependencia es el
estado de cardcter permanente en que se encuentran las personas que, por razones deri-
vadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras
personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el
caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos

65. Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades bésicas de la vida
diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal.

66. Los intervalos para la determinacion de los grados se establecerdn en el baremo al que se refiere el articulo siguiente.
Articulo 27. Valoracién de la situaciéon de dependencia. 1. Las comunidades autonomas determinaran los 6rganos de
valoracion de la situacion de dependencia, que emitirdn un dictamen sobre el grado de dependencia con especificacion de
los cuidados que la persona pueda requerir. El Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia deberd acordar unos criterios comunes de composicion y actuacion de los 6rganos de valoracion
de las comunidades auténomas que, en todo caso, tendran cardcter publico. 2. Los grados de dependencia, a efectos de su
valoracion, se determinaran mediante la aplicacion del baremo que se acuerde en el Consejo Territorial de Servicios Sociales
y del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia para su posterior aprobacion por el Gobierno mediante

real decreto. Dicho baremo tendra entre sus referentes la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad

y la Salud (CIF) adoptada por la Organizacion Mundial de la Salud. No sera posible determinar el grado de dependencia
mediante otros procedimientos distintos a los establecidos por este baremo. 3. El baremo establecera los criterios objetivos
de valoracion del grado de autonomia de la persona, de su capacidad para realizar las distintas actividades de la vida diaria,
los intervalos de puntuacion para cada uno de los grados de dependencia y el protocolo con los procedimientos y técnicas

a seguir para la valoracion de las aptitudes observadas, en su caso. 4. El baremo valorard la capacidad de la persona para
llevar a cabo por si misma las actividades basicas de la vida diaria, asi como la necesidad de apoyo y supervisiéon para su
realizacion por personas con discapacidad intelectual o con enfermedad mental. 5. La valoracion se realizard teniendo en
cuenta los correspondientes informes sobre la salud de la persona y sobre el entorno en el que viva, y considerando, en su

caso, las ayudas técnicas, ortesis y protesis que le hayan sido prescritas.
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para su autonomia personal». El Baremo de Valoracion de la Dependencia (en adelante,
BVD) permite determinar las situaciones de dependencia moderada, dependencia seve-
ra y de gran dependencia, indicando que el grado II se corresponde a una puntuacion
final del BVD de 50 a 74 puntos, y el grado III a una puntuacién final del BVD de 75 a
100 puntos®’. Durante el proceso de valoracion deberd tenerse siempre en cuenta para
establecer la distincion entre dependencia y otras situaciones lo siguiente: b. El caracter
permanente de la situacion de dependencia quedara establecido cuando en la condicién
de salud de la persona no haya posibilidad razonable de restitucion o de mejoria en el
funcionamiento. d. La edad, la enfermedad o la discapacidad son condiciones necesarias,
pero no suficientes en si mismas, para establecer la situacién de dependencia y el alcance
de su severidad a efectos del reconocimiento oficial.

La discapacidad que podriamos calificar «en sentido amplio»: la Ley 8/2021 incluye
este nuevo parrafo: «A los efectos de los demads preceptos de este Codigo, salvo que otra
cosa resulte de la diccion del articulo de que se trate, toda referencia a la discapacidad
habra de ser entendida a aquella que haga precisa la provisién de medidas de apoyo para
el ejercicio de la capacidad juridican.

A modo de conclusiones: las primeras resoluciones judiciales y
algunas dificultades en la aplicacion de la nueva normativa

No quiero concluir el presente andlisis sin antes hacer una breve referencia a la rea-
lidad inmediata tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021. Y para ello voy a tomar como
referencia el contenido de las primeras resoluciones judiciales del mes de septiembre.

67. Asimismo, el BVD permite identificar los dos niveles de cada grado en funcion de la autonomia personal y de la inten-
sidad del cuidado que requiere de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 26 de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre. El BVD es aplicable en cualquier situacion de discapacidad y en cualquier edad, a partir de los 3 afios.

La determinacion del grado y nivel oficial de dependencia se obtiene a partir de la puntuacion final obtenida en el BVD

de acuerdo con la siguiente escala: - De 0 a 24 puntos, sin grado reconocido. - De 25 a 39 puntos, Grado I nivel 1. - De

40 a 49 puntos, Grado I nivel 2. - De 50 a 64 puntos, Grado II nivel 1. - De 65 a 74 puntos, Grado II nivel 2. - De 75 a 89
puntos, Grado III nivel 1 - De 90 a 100 puntos, Grado III nivel 2.

La puntuacion final del BVD se obtiene mediante la suma ponderada de los valores asignados a las tareas en que se ha esta-
blecido la situaciéon de dependencia por el coeficiente del tipo de apoyo de otra u otras personas que se requiere en relacion
con cada una de ellas. Teniendo en cuenta que: a. El valor asignado a cada tarea resulta de la multiplicacion del peso de la
tarea en su actividad correspondiente por el peso de dicha actividad en el total de la escala que le es de aplicacion a la per-
sona valorada. b. Los pesos de las actividades y las tareas aparecen en la correspondiente tabla de la «escala general» (Anexo
A). En el caso de personas con condiciones de salud que puedan afectar a sus funciones mentales, se emplearan ademas los
pesos de la «escala especifica» (Anexo B), seleccionando como puntuacion final del BVD aquella que sea mas elevada. c. Los
coeficientes del tipo de apoyo de otra u otras personas aparecen en la «tabla de apoyos» (Anexo (). d. La puntuacion final se
redondea al entero mas cercano.

Procedimientos generales de aplicacion: La aplicacion del BVD se realiza empleando cuatro procedimientos para obtener la
informacion: - Los informes de salud y del entorno de la persona a valorar. - La entrevista. - La observacion y comproba-

cidn directa. — La aplicacion de pruebas en un contexto estructurado.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de ocho de septiembre 2021, primera sentencia del
alto Tribunal sobre la aplicacién de dicha norma tras su publicacién, y en la que éste
resuelve sin declarar la modificacién de la capacidad del demandado, puesto que no
cabe por supresion de la incapacidad, pero ratificando la medida de apoyo que habia
sido previamente dispuesta. El Tribunal, en lo que aqui nos interesa, sustenta su decision
en un hecho relevante a los efectos de lo que aqui estamos analizando: el trastorno de
personalidad que afecta al interesado incide directamente en el ejercicio de su capacidad
juridica provocandole un deterioro personal que le impide el ejercicio de sus derechos.
Por todo ello y, a pesar de que el deseo y preferencia del mismo es no tener dicha medida
de apoyo, esto es, en contra de su voluntad como se indica en la resolucién, se entiende
que la medida adoptada es necesaria porque el trastorno que sufre impide que tenga una
conciencia clara de su situacion.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de quince de septiembre®, en
la que el Tribunal, apelando a la tradicional distincién entre actividades basicas, ins-
trumentales y avanzadas de la vida diaria, recuerda que la capacidad es la medida de
la voluntad y de la libertad y que las medidas de apoyo, en el caso de las actividades
instrumentales y avanzadas, deberan respetar la voluntad y deseos de la persona, con el
limite siempre de la proteccién del derecho a la dignidad de toda persona. Dicho lo cual,
y habiendo analizado los informes médicos, concluye que «no hay duda alguna de la ne-
cesidad de apoyo en el ambito personal y también en el patrimonial...No podemos hablar
de “forzar su voluntad” cuando, como refiere el Dr. se invoca esa libertad como falacia
de control. La limitacion de su capacidad condiciona su voluntad y su libertad. Por ello,
si en ejecucion de sentencia lo insta de nuevo el organismo tutelar, se podra estudiar de
nuevo el ingreso en un centro de larga estancia aun en contra de la supuesta “voluntad”
manifestada por la afectadan.

Y por ultimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander del 23 de septiem-
bre de 20217° en la que el Tribunal resuelve teniendo en cuenta la nueva normativa, pero
declarando la constituciéon de una curatela representativa, en favor de la madre de la
persona con discapacidad, cumpliendo en esto la voluntad del interesado, y justificando
dicha decision en la discapacidad permanente que ostenta y que aparece descrita en el
dictamen médico-forense, discapacidad que incide en su discernimiento, teniendo muy
limitada su capacidad de decidir. Asi, como se indica en la resolucidn, las limitaciones
asociadas a su trastorno comprometen gravemente sus facultades y le impiden la adop-
cion de decisiones responsables sobre su persona y bienes. Por todo ello procede declarar
judicialmente la discapacidad plena.

Un breve apunte al respecto a modo de conclusion. Si bien es cierto que esto ya se
procuraba hacer en lineas generales a través de nuestro sistema previo de instituciones
tutelares judiciales, el nuevo paradigma posibilita e impulsa la confeccién de lo que ha
venido a denominarse «un traje a medida para cada caso»’!, lo cual, si bien resulta mas

68. Roj: STS 3276/2021.

69. Roj: SAP B 9511/2021.

70. Roj: SAP S 1083/2021.

71. ROGEL VIDE, C. (2021). ¢Capacidad de los discapaces?, cit., 16-17, quien apunta las similitudes de ambos sistemas. Vid.

interesante informe sobre la evolucion de la tutela realizado 2015-19 por la Asociacion espafiola de fundaciones tutelares
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costoso, puede ser positivo. Ademas, cabe subrayar el matiz, nada desdefiable, en el que
se sustenta la reforma de la Convencion y, consecuentemente, la Ley 8/2021, y que supo-
ne el respeto prioritario a la voluntad y a las preferencias de la persona, frente al sistema
anterior de proteccion al interés’2.

Ante lo cual me planteo una reflexion final, esto es, si quizas, visto lo visto, hubiese
sido suficiente, como habia anticipado una parte de la doctrina’”, una adaptacion mas
moderada y razonada, tal y como permite la propia Convencion en su articulo 4.4™ y
quizas mas acorde con el espiritu inicial de ésta y, en concreto, del significado del tér-
mino legal capacity. Y anticipo esta reflexidn porque, teniendo presente las bonanzas
del nuevo paradigma, me preocupa la realidad de situaciones, como las que aparecen
en las resoluciones citadas, de patologias mentales o de deficiencias severas cognitivas
ocasionadas por la edad, en las que justamente el apoyo efectivo a esa persona consiste
no en dejarle hacer, sino, en no dejarle hacer lo que quiera por su propia voluntad afec-
tada irremediablemente de alguna dolencia cognitiva que le impide conocer el acto v,
por ende, las consecuencias de lo que pretende realizar. Esto es, queramos o no, y como
acabamos de comprobar, parte importante de nuestra realidad.

Dicho esto, es evidente que una de las dificultades del nuevo sistema va a estar en
delimitar, para cada uno de los casos, donde estd el limite de la voluntad y libertad in-
dividual sin que quepa afirmar, como en su dia sefiald De Salas Murillo, la existencia
de un derecho a no recibir apoyos’. Ya que, si se apuesta por un sistema de apoyo que,
partiendo de declaracion de la capacidad juridica general, pretende no tener en cuenta
los efectos de las posibles carencias de capacidad mental o cognitiva de determinadas
personas’®, la consecuencia real va a ser que, en la mayoria de ellas, como a acabamos
de ver, dichas personas van a ser mucho mas vulnerables a la influencia indebida y a
los engafios. Desde esta perspectiva es desde la que la reforma en su conjunto me plan-
tea dudas e interrogantes en su aplicacion practica. Y si a esto sumamos la existencia

[en linea] en el que también se destaca (pag. 45) la evolucion a la baja de la tutela frente a la curatela, lo que muestra la
influencia previa del nuevo paradigma del Convenio en las resoluciones judiciales. https://fundacionestutelares.org/wp-
content/uploads/2020/06/ESTUDIO-SOBRE-LA-SITUACI%C3%93N-DE-LA-TUTELA-EN-ESPA%C3%91A_DEFINITIVO.pdf
72. PETIT SANCHEZ, M. (2020). La adopcién de medidas de apoyo para las personas con discapacidad: armonizacién entre
la autonomia de la voluntad y el mejor interés, cit., 265-313.

73. Ya que incluso, como recuerda CUADRADO PEREZ, y por todo lo visto, cabe apelar a la ratio legis que goza de pree-
minencia, incluso, sobre la propia letra de la norma. CUADRADO PEREZ, C. (2020). Modernas perspectivas en torno a la
discapacidad, cit., 62-63.

74. «Nada de lo dispuesto en la Convencion afectard a las disposiciones que puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio
de los derechos de las personas con discapacidad y que puedan figurar en la legislacion de un Estado Parte, o en el derecho
internacional en vigor en dicho Estado».

75. DE SALAS MURILLO, S. (2020). (Existe un derecho a no recibir apoyos en el ejercicio de la capacidad?. Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, N.° 780, pags. 2227 a 2268.

76. En el mismo sentido concluye CUADRADO PEREZ al sefialar lo siguiente: «Mantener las medidas representativas en el
caso de los menores de edad y suprimirlas en las hipotesis mas graves e incapacitantes de discapacidad, adolece, a nuestro
juicio, de incongruencia, pues puede haber evidentes similitudes entre ambas situaciones: limitacion o plena carencia de la
capacidad natural de autogobierno». CUADRADO PEREZ, C. (2020). Modernas perspectivas en torno a la discapacidad, cit.,
67.
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en nuestro pais de una pirdmide de la poblacién regresiva’’, cualquier relajaciéon en
dichos apoyos puede convertirse en un arma de doble filo y, en consecuencia, no solo
desproteger a dichas personas, sino también puede permitir la via libre a declaraciones
de voluntad, en negocios juridicos relevantes, que carezcan de la necesaria libertad y
conocimiento del acto que va a realizarse y las consecuencias del mismo.

En palabras de Cuadrado Pérez’® que suscribo en su totalidad: «tan inadecuado resulta
incapacitar a personas que conservan su capacidad de autogobierno como, en sentido
contrario, fingir que dicha capacidad esta presente en quienes, realmente, carecen de
ellar.

La magnitud de la reforma es enorme y, por ello, cabe apelar hoy mas que nunca a
la prudencia, tanto en la aplicaciéon de la norma, como en su compleja interpretacion e
integracion en todo nuestro ordenamiento juridico. Baste recordar, en este sentido, la
maxima del jurista Celso recogida en la Compilacion de Justiniano (s. VI): «Scire leges
non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem»: conocer las leyes no es recordar
sus palabras, sino su esencia y su significado”.
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