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11.- INTRODUCCION

La cuestion que va a ser tratada en la exposicion del Trabajo de Fin de Grado es
el analisis y estudio de la STS 487/2014 de 30 de septiembre, relativa al nombramiento
de tutor. En instancias anteriores a la persona que estaba incapacitada se le nombro
como tutor a su hija, sin tener en cuenta su voluntad de querer como tutor a su hijo. Esto
provocd un problema que acabO soluciondndose en el Tribunal Supremo con la
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

dejando en cierto modo nuestro derecho interno al margen.

Ha sido la ratificacion por Espafia de este texto juridico de las personas con
discapacidad junto con sentencias como ésta, lo que ha inducido a que sea un tema de
especial interés y actualidad. Por ello, diferentes autores lo han estudiado y se han
cuestionado acerca de si es 0 no necesario reformar nuestro ordenamiento juridico para
adaptarlo a la Convencion. Al respecto, veremos por qué unos opinan que se debe
cambiar de manera dréstica nuestro derecho, mientras que otros creen que ese cambio

no se ha de producir.

En cuanto a la metodologia seguida, comencé con la busqueda de material
bibliogréafico, legislativo y jurisprudencial, para poder iniciarme asi en el estudio del
tema en cuestion. Tras la lectura de diferentes manuales, articulos y revistas, elaboré un
guidn con la estructura del trabajo para que me sirviese para su redaccién. Tras haber
leido ya diversos manuales, comencé una lectura mas extensa y profunda de todo el
material que habia encontrado interesante. Conforme seguia leyendo encontraba mas
materiales que iba afiadiendo a mi lista bibliogréfica. Durante este proceso, cuando
detectaba ideas interesantes, las iba anotando para que luego me fuese mas facil la
redaccion. Finalmente, cuando vi que era suficiente todo lo que habia leido, comencé
con la construccion de un guion definitivo sobre el que desarrollaria el trabajo, y tras

ello, me quedaba una Unica tarea que era la de redactar.
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[11.- DESARROLLO DEL
TRABAJO

1.- ANTECEDENTES

Dofia Reyes interpuso una demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero 9 de Oviedo, solicitando la incapacitacion de su madre dofia Olga y su

nombramiento como tutora.

Este Juzgado, en sentencia de 30 de mayo de 2013, estimd parcialmente la
demanda y declar6 la incapacidad parcial de dofia Olga. Esta incapacidad quedaba
restringida a los actos de contenido patrimonial y a las decisiones sobre su salud. Dofia
Olga, manifesto en la instancia preferir como tutor a su hijo Fermin en lugar de a su hija

dofia Reyes, pero finalmente, el juez consider6 conveniente el nombrar a su hija.

Ante esta resolucién, dofia Olga interpuso recurso de apelacion ante la Seccién
Cuarta de la Audiencia Provincial de Oviedo. Esta apelacion quedd cefiida a la

designacion de tutor.

Por sentencia de 7 de noviembre de 2013, la Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de Oviedo resolvié desestimando el recurso formulado por dofia Olga y por

tanto, no se modifico la figura de tutor, siendo éste dofia Reyes.

A continuacion, se debe destacar que, mediante escrito presentado en la
Audiencia Provincial de Oviedo, dofia Olga, interpuso un recurso extraordinario por

infraccion procesal y recurso de casacion.

Por auto de 25 de marzo de 2014, la Sala acordd admitir los mencionados

recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.

Ante esta admision, mediante escrito de 2 de diciembre, dofia Reyes se opuso al

recurso de casacion.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, estimé el recurso de casacion

interpuesto por dofia Olga. Se casé la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
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Oviedo. Al mismo tiempo, estimé el mencionado recurso de apelacion y se revoco la

sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

Lo més importante de todo y lo que aqui interesa, es que el Tribunal Supremo

acab6 nombrando como tutor de dofia Olga a su hijo don Fermin.
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2.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

En un primer momento, se debe destacar que, el Juzgado de Primera Instancia

namero 9 de Oviedo, estimo en parte la demanda interpuesta por dofia Reyes. En cuanto
al primer pronunciamiento, se declard la incapacitacion parcial de la recurrente, ya que
la prueba practicada habia verificado que Dofia Olga sufria una enfermedad cronica que,

sin restarle toda su autonomia, le impedia cuidarse y subvenir a sus necesidades.

Y en lo que respecta al segundo pronunciamiento, argumento este Tribunal que,
la designacion de dofia Reyes como tutora respondia a que siempre habia cuidado a su
madre, y a que los recelos de ésta hacia ella carecian de entidad y eran propios de una

persona mayor y enferma.

Debido al desacuerdo que mostraba dofia Olga hacia estos pronunciamientos,

ésta decidio interponer recurso de apelacion quedando cefiido a la designacién de tutor.

Ante la Sentencia, dictada por la Audiencia Provincial de Oviedo por la que se
desestimaba el recurso de apelacion, y se confirmaba la sentencia del Juzgado, dofia
Olga interpuso recurso extraordinario y recurso de casacion. Examinados estos recursos,
la disconformidad de la recurrente se cifie a la valoracion de la importancia de su
voluntad en relacion con el nombramiento de tutor: mientras que la Audiencia
Provincial confirmd la designacion de dofia Reyes, la recurrente pretende que sea

designacion su hijo, don Fermin.

Para resolver tal cuestion, el Tribunal Supremo parte de la relacién de hechos
relevantes acreditados en la instancia. Y es que, la recurrente fue incapacitada
Unicamente para los actos de contenido patrimonial y las decisiones sobre su salud.
Ademas los dos hijos de la recurrente son igualmente idéneos para ejercer la tutela de
ésta. Y por ultimo, sefialar que, la recurrente manifestd en la instancia preferir a su hijo,

don Fermin.

De este modo, esta Sala examina directamente el recurso de casacion porque, sin
alterar los hechos de la sentencia recurrida, es posible una valoracién juridica de la
influencia de la voluntad de la recurrente sobre el nombramiento de tutor distinta a la
realizada en la instancia, resultando por ello innecesario pronunciarse sobre el recurso

extraordinario por infraccion procesal.
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Argumenta el tribunal, que el recurso de casacion tiene los siguientes motivos:

El primer motivo se formaliza con base en el articulo 447.2.3° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La recurrente, atribuye a la Audiencia Provincial haber infringido
la Convencion Europea sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y el
articulo 234.1 del Cddigo Civil en relacion con los articulos 10, 14 y 20.1.a) de la

Constitucion Espafiola.

El Tribunal Supremo, destaca el motivo relativo a la voluntad y el interés
superior de la persona discapacitada. En un primer momento, se debe sefialar que, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 1.5 del Cédigo Civil, las normas juridicas
contenidas en la Convencion son de aplicacion directa, ya que ésta ha sido firmada por
el Plenipotenciario de Espafia, y ratificada y publicada en el Boletin Oficial del Estado.
Ademas, y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 de la Constitucion Espafiola,
los principios de la Convencion deben ser aplicados para resolver los casos referentes a

los derechos humanos fundamentales y a las libertades.

La Convencion reconoce por un lado, la necesidad de promover y proteger los
derechos humanos de todas las personas con discapacidad, incluidos aquellas que
necesitan un apoyo mas intenso, y por otro, la importancia que para las personas con
discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, incluida la libertad de

tomar sus propias decisiones.

En relacion directa con el reconocimiento de estas necesidades de actuacion, la
Convencion sefala en su articulo 12.4 que “Los Estados Partes aseguraran que en todas
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se
apliguen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por
parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los

derechos e intereses de las personas”.
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Anterior a la Convencion, el Cdédigo Civil ya prestaba atencion a la voluntad de
la persona que podria ser incapacitada. Asi, el Tribunal Supremo, destaca su articulo
243 el cual dispone que “Para el nombramiento de tutor se preferira primero al
designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo del articulo 223, que
establece lo siguiente “Cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en
prevision de ser incapacitada en el futuro, podra en documento publico notarial adoptar
cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion de

tutor”.

Tras la Convencion, el Texto Refundido de la Ley General de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusion Social establece en su articulo 3.a) como principio de
actuacion “El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la

libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas”.

El Tribunal, también expone unos criterios para la proteccion del interés de la
persona con discapacidad. Y es que, con base en lo expuesto, no cabe duda de que el
interés de la persona con discapacidad es el interés superior, y estd por encima de
cualquier otro con el que pueda concurrir. Para conocer cual es ese interés, es preciso
analizar las circunstancias de cada caso, ya que, como se indica en el Preambulo de la

Convencidn, es indiscutible “la diversidad de las personas con discapacidad”.

El mismo Tribunal Supremo, extrae de la Constitucion Espafiola, de la
Convencién y de la legislacion ordinaria, la improcedencia de desconocer la voluntad de
la persona discapacitada. Es cierto que, en determinados casos esta voluntad puede estar
anulada hasta el extremo de que la persona discapacitada manifieste algo que
objetivamente la perjudique. Pero esta conclusién sobre el perjuicio objetivo debe ser el
resultado de un estudio muy riguroso sobre lo manifestado por la persona discapacitada
y sus consecuencias a fin de evitar que lo dicho por ella se valore automéaticamente

como perjudicial, y lo contrario, como beneficioso.

Aplicando todo lo expuesto hasta ahora, el Tribunal estima que la Audiencia
Provincial de Oviedo no aplicé adecuadamente la Convencion Europea sobre las

Personas con Discapacidad.

La Audiencia Provincial no hizo una expresa valoracién de la voluntad de la
recurrente. Aunque exploré a esta y se expreso, la Audiencia Provincial prescindio de lo

que la recurrente dijo.
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No obstante, el Juzgado de Primera instancia hizo una valoracion que puede ser
entendida como una valoracion de la voluntad de la recurrente. Dado que la Audiencia
Provincial, al confirmar la sentencia del Juzgado, se remiti6 implicitamente a ella,
procede ahora analizarla. La valoracion de la importancia de la voluntad de la recurrente

la Sala no la estima adecuada.

En primer lugar, cabe destacar que se debe tener en cuenta la voluntad de dofia
Olga a tenor de lo establecido en la Convencion. La voluntad de la persona
discapacitada debe ser respetada salvo que razones objetivas permitan concluir que ello

la perjudicaria.

Al manifestar dofia Olga su preferencia por su hijo, su voluntad es inequivoca y
no hay posible confusién. De forma clara y rotunda ha dicho reiteradamente que quiere
vivir con su hijo, y no con su hija. También, sefiala dofia Olga que “la estancia con su
hija se acabd y no quiere volver”. No es a causa de la enfermedad por lo que dofia Olga
no quiere volver, sino que por el motivo que sea, dofia Olga expresa el deseo de vivir
con uno de sus hijos, para lo que conservaba en la fecha de la sentencia recurrida el
nivel de discernimiento suficiente. Y como dofia Olga ha sido incapacitada solo en lo
que se refiere a los actos de contenido patrimonial y a las decisiones sobre su salud,
ninguna razén existe, segun el Tribunal Supremo, para que una expresion de voluntad

tan clara no sea atendida.

Como ya se ha sefialado anteriormente, ocurre que los dos hijos, a juicio de la
Audiencia Provincial, son igualmente idéneos para ejercer la funcion de tutor de su

madre.

Sucede ademés, que la Sala no observa razon objetiva alguna que permita ni
siquiera sospechar que esa voluntad le resulte perjudicial. Y por lo que respecta a las
posibles suspicacias sobre la conservacion del patrimonio de dofia Olga, la Sala subraya
que la ley establece medidas suficientes para desecharlas. Asi el Codigo Civil, en su
articulo 232 dispone que “La tutela se ejercera bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal”.
Y en su articulo 233 que “El juez podréd establecer, en la resolucion por la que se
constituye la tutela o en otra posterior, las medidas de vigilancia y control que estime
oportunas en beneficio del tutelado. Asimismo, podra, en cualquier momento, exigir del
tutor que informe sobre la situacién del menor o del incapacitado o del estado de la

administracion”.

10
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Finalmente sefialar, que con la estimacion del primer motivo del recurso de

casacion, hace innecesario analizar los demas motivos.

11
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3.-REGULACION JURIDICA DE LA
DISCAPACIDAD EN EL CODIGO CIVIL

3.1.- CAPACIDAD GENERAL DE OBRAR

Antes de adentrarnos en el tema realmente importante que es la discapacidad,

hay que hacer referencia a la capacidad de obrar.

Como indica MARTINEZ DE AGUIRRE, la capacidad juridica, no es otra cosa que
la aptitud generica para ser titular de derechos y obligaciones. Esta aptitud genérica no
quiere decir, que quien la tiene tenga también algun derecho o se encuentre vinculado
por alguna obligacion, la capacidad juridica es la mera posibilidad de tener derechos y
obligaciones®.

Por tanto, y en palabras de este autor, la capacidad juridica permite ser titular de
derechos y obligaciones. La titularidad supone, que se es sujeto, activo o pasivo, de un

concreto derecho o de una obligacion determinada.

En esta perspectiva, el sujeto de derechos se caracteriza por tener capacidad
juridica.

Ademas, debemos saber que una persona por el simple hecho de serlo, tiene ya
esta capacidad juridica. Esta es igual para todos los seres humanos, lo cual aparece
como una plasmacion radical del principio de igualdad, consagrado en el articulo 14 de
la Constitucion Espafiola (CE en adelante).

Una vez ha quedado claro, en qué cosiste la capacidad juridica, se debe hacer
referencia a la capacidad de obrar, para ello acudimos también a MARTINEZ DE
AGUIRRE. Este sefiala que, ni la posibilidad genérica de ser titular de derechos y
obligaciones, ni la situacion de pertenencia de un concreto derecho a un sujeto, son
suficientes para poder llevar a cabo eficazmente actuaciones relacionadas con ese
derecho. Por ello, es necesario tener capacidad de obrar, que es, la posibilidad de

desarrollar una actuacion valida y eficaz desde el punto de vista juridico.

! CFR. C. MARTINEZ DE AGUIRRE, La persona y el Derecho de la persona, en P. de Pablo Contreras
(coord.), Curso de Derecho Civil (1). Derecho Privado. Derecho de la Persona (42 ED., MADRID, COLEX,
2011), PP. 324 Y sS.

2 |BIDEM
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La capacidad de obrar, estd relacionada con la llamada capacidad natural de
conocer y querer, es decir, con la aptitud natural para atender alguien por si mismo al
cuidado de su persona y bienes. La posibilidad de que quien es naturalmente capaz de
atender a sus propias necesidades personales y patrimoniales, y de gobernar sus asuntos,
pueda hacerlo con plena eficacia juridica, aparece como una consecuencia del principio

constitucional de libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 CE).

Nuestro Derecho, ha optado por establecer una capacidad general de obrar, que
permite realizar todos los actos de la vida juridica que no exijan una capacidad distinta
(articulo 323 del Cadigo Civil, Cc. en adelante), y por vincular esta capacidad general
de obrar a la concurrencia de circunstancias objetivas y facilmente comprobables: la

mayoria de edad y la ausencia de incapacitacion judicial.

3.2.- INCAPACIDAD

Una vez ha quedado claro en qué consiste la capacidad juridica de una persona y
la capacidad de obrar, debemos sefialar, que en ocasiones cuando la capacidad de obrar

de un sujeto determinado no es suficiente puede dar lugar a su incapacitacion.

MARTINEZ DE AGUIRRE, la define como la limitacién de la capacidad de obrar
establecida por sentencia judicial cuando en la persona concurre alguna de las causas de

incapacitacion previstas en la Ley®.

Es el propio articulo 200 del Cc. el que sefiala cuales son las causas de
incapacitacion, éstas son las siguientes: “Las enfermedades o deficiencias persistentes

de caréacter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si misma”.

Como podemos imaginar, el incapacitar a una persona es algo serio y grave, por
este motivo, se exige que la enfermedad perdure en el tiempo. El tiempo, ha de tener
una entidad suficiente, es decir, debe ser un periodo relativamente largo. Por tanto, no
seria logico por ejemplo, el incapacitar a una persona que durante una semana lleva

sufriendo una enfermedad psiquica.

% CrR. C. MARTINEZ DE AGUIRRE, La persona y el Derecho de la persona, en P. de Pablo Contreras
(coord.), Curso de Derecho Civil (I). Derecho Privado. Derecho de la Persona (42 ED., MADRID, COLEX,
2011), PP. 423 Y SS.

13



ALBA QUILEZ GUILLEN

Junto al término persistentes, es interesante destacar que ha de tratarse de una
enfermedad que le impida a la persona gobernarse por si misma, es decir, el articulo
200, permite incluir a todos supuestos que produzcan el resultado de la falta de

autogobierno.

Las consecuencias de que una persona padezca estas causas de incapacitacion
son que existira una imposibilidad natural de una persona para actuar y decidir libre y

responsablemente en el &mbito personal y patrimonial.

Hoy en dia, aun con la existencia de este articulo 200 del Cc., se pasa a una
situacion mas flexible donde habré de atenderse a las circunstancias particulares de cada
caso y no a una enumeracion cerrada. Como consecuencia, el juez goza de
mayores facultades a la hora de apreciar si hay o no causa de incapacitacion. Se
establece pues, un numerus apertus: lo que permite incapacitar no es la enfermedad o
deficiencia en si misma, sino la imposibilidad de autogobierno; esta nueva situacion nos
obliga a acudir a la medicina y a médicos especialistas para determinar cuando concurre

en una persona una causa de incapacitacion.

3.3.- SENTENCIA DE INCAPACITACION

Como es logico, una situacion tan importante como es la de estar incapacitado,
no puede declararse de cualquier modo, sino que es imperativo legal en nuestro
ordenamiento que la incapacidad de una persona se declare por sentencia. El articulo
199 del Cc. establece que "Nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia

judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley".

Se pretende asi que esta limitacion de la capacidad de la persona venga avalada
por las garantias que ofrece el proceso previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC
en adelante) para la incapacitacion (articulos 756 a 763). En todo caso, cabe sefialar, que
mientras no haya recaido sentencia firme, rige la presuncién de capacidad de las
personas. Y es que, la ley parte de la presuncion de que toda persona es legalmente
capaz, y que solo en aquellos casos expresamente sefialados por la misma ley, se debe
entender que una persona, en tales condiciones es incapaz para

asumir responsabilidades o para ejercer o exigir derechos.

14
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La sentencia de incapacitacion es un acto modificativo del estado civil de la
persona, en opinion de DE CASTRO*. En cambio, para MARTIN GRANIZO?®, es aquel
acto judicial que al operar la modificacion absoluta o relativa del ser juridico de la
persona, o sea, su personalidad, la somete a tutela o curatela. La sentencia, somete al
incapacitado, al &ambito de poder de otra persona: tutor, que le representa (articulo 267
Cc.); o curador, que le asiste y complementa su capacidad limitada (articulos 287 y 289
Cc.); o patria potestad (en funcion de prérroga o rehabilitacion, articulo 171 Cc.) con

contenido de tutela o curatela®.

Por tanto, en el tema que nos ocupa, se parte de la idea que una persona fisica
ostenta capacidad de obrar, y mediante el proceso de la incapacitacion se le priva de ella
(no asf de su capacidad juridica) en virtud de una sentencia’.

Una vez que sabemos que la incapacitacion se ha de declarar por sentencia, y
una vez visto en qué consiste esta sentencia, hay que ver qué personas estan legitimadas

para promover la incapacitacion de una persona determinada.

En primer lugar, cabe destacar el articulo 757 LEC, por el cual, se legitima para
promover la incapacidad al conyuge y a quien se encuentre en una situacion de hecho
asimilable, equiparando con ello al conviviente "more uxorio", es decir, a quien convive

maritalmente con el presunto incapaz sin que exista vinculo matrimonial.

A parte de éstos, existen otros particulares legitimados para promover la
incapacitacion, que son los descendientes, ascendientes y hermanos del presunto

incapaz. En nuestro caso en concreto, es dofia Reyes (hija de la futura discapacitada), la

* Cit. por CERRADA MORENO, MANUEL, ARTICULO DOCTRINAL DE DERECHO CIVIL: “La incapacitacion:
cuestiones problematicas del proceso civil de declaracion a la luz de la jurisprudencia”. JuLio DE 2010.
ORIGEN: NOTICIAS JURIDICAS.

> Cit. Por CERRADA MORENO, MANUEL, ARTICULO DOCTRINAL DE DERECHO CIVIL: “La incapacitacion:
cuestiones problematicas del proceso civil de declaracion a la luz de la jurisprudencia”. JuLio DE 2010.
ORIGEN: NOTICIAS JURIDICAS.

® CFR. MARTINEZ DE AGUIRRE, CARLOS, La persona y el Derecho de la persona, en P. de Pablo
Contreras (coord.), Curso de Derecho Civil (I). Derecho Privado. Derecho de la Persona (4¢ ED.,
MADRID, COLEX, 2011), P.425.

"CERRADA MORENO, MANUEL, ARTICULO DOCTRINAL DE DERECHO CIVIL: “La incapacitacion: cuestiones
problematicas del proceso civil de declaracion a la luz de la jurisprudencia”. JuLlo DE 2010. ORIGEN:
NOTICIAS JURIDICAS.
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que insta el proceso de incapacitacion de su madre, por lo que segin hemos visto, se

trata de una persona legitimada para hacerlo.

El resto de personas no estan legitimadas para promover la incapacitacion, pero
lo que si podran hacer es poner en conocimiento del Ministerio Fiscal la presunta
situacion de incapacidad, para que sea éste quien la promueva (articulo 757.3), a través
de la facultad de legitimacion de apariencia subsidiaria que la LEC le concede (articulo
757.2).

Anteriormente, ya he hecho referencia a que nuestro sistema de limitacion de la
capacidad de obrar se caracteriza por la flexibilidad con la que regula tanto las causas
como la extension y limites de la incapacitacion (articulos 200 Cc. y 760 LEC). Es el
juez quien debe establecer, en funcién de las circunstancias de cada persona, qué actos
puede realizar un incapacitado por si solo, y cudles con representacion de un tutor o

asistencia de un curador.

La declaracién de incapacidad constituye el contenido principal de la sentencia
de incapacitacion y algunos de los pronunciamientos que debe adoptar el juez quedan

supeditados a lo que se decida sobre la capacidad del sujeto.

Al mismo tiempo, la sentencia de incapacitacion, puede incluir el nombramiento
de tutor. Pero, tanto la doctrina, como la jurisprudencia, consideran que si no se ha
pedido el nombramiento de tutor en la demanda, adolece de incongruencia la sentencia
que lo incluye®. En los casos en los que no se haya solicitado el nombramiento de tutor
en la demanda de incapacitacion, se diferird el nombramiento a un posterior expediente

de jurisdiccion voluntaria.

Por ultimo, no podriamos terminar con el apartado de la sentencia de

incapacitacion sin hacer referencia a los efectos que ésta produce.

La sentencia de incapacitacion, desde el momento en que adquiere firmeza,
reviste la eficacia de cosa juzgada material y formal, tanto si su pronunciamiento es de

estimacion como de desestimacion de la pretension de incapacidad®.

® GARCIA-LUBEN BARTHE, PALOMA, El proceso de incapacitacion por enfermedades o deficiencias
fisicas o psiquicas, P 167 Y SAL DE AVILA DE 1 DE MARZO DE 2002 (RA 849). SAP SORIA 2 DE DICIEMBRE DE
2002 (RA 43067).

% GARCIA-LUBEN BARTHE, PALOMA, El proceso de incapacitacion..., CIT., P.172.
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El articulo 761 LEC, permite que sobrevenidas nuevas circunstancias se incoe

un nuevo proceso que modifique o deje sin efecto la incapacitacion ya establecida.

3.4.- INSTITUCIONES TUTELARES: TUTELA'Y CURATELA

Si sobre una persona ha recaido sentencia de incapacitacion, a continuacion y
para completar la capacidad de dicha persona, ser& necesario el nombramiento de una
institucion tutelar acorde con su grado de discernimiento. Es decir, cuando a una
persona se le incapacita, es necesario que se suplan las deficiencias de quienes por
carecer de una capacidad suficiente para desenvolverse normalmente en la vida se ven
necesitados de la asistencia de personas que les representen o complementen su
capacidad. Esta necesidad de proteccion es relevante tanto desde el punto de
vista personal, puesto que se trata de proteger al propio discapacitado, y desde el punto
de vista social, pues se trata de proteger el interés de quienes se relacionan con estas

personas.

Como ya he dicho en ocasiones anteriores, a la vista de las circunstancias que
concurran en cada caso, los tribunales deben fijar el alcance de la incapacitacion, es
decir, determinar para qué tipo de actuaciones se le priva al incapaz de la capacidad de
obrar. Asimismo debe fijarse el régimen tutelar a que va a quedar sometido el incapaz

(tutela o curatela).

El articulo 760.1 de la LEC establece que "La sentencia que declare la
incapacitacion determinara la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de
tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciara, en su
caso, sobre la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
763",

El juez es soberano en este punto, y del mismo modo que puede graduar la
incapacidad, deberd también adecuar el mecanismo de guarda a los limites que haya
establecido en la sentencia™. En conclusion, en todo caso lo que debe hacer el juez no
es otra cosa que nombrar una institucion tutelar acorde con el grado de discapacidad de

una persona.

0 CHIMENO CANO, MARTA, Incapacitacion, tutela en internamiento del enfermo mental, ARANZADI,
2003, Pp. 96 Y 97
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Dentro de las instituciones tutelares, la que aqui mas nos interesa es la tutela,
que esta regulada en los articulos 222 y siguientes del Cddigo civil. Se trata de una
institucion juridica que tiene por objeto la guarda y proteccion de la persona y los bienes

del incapacitado.

Al hablar de la tutela, es necesario hablar de la figura del tutor, que es el
representante del menor o incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por
si solo, ya sea por disposicion expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacion. El
tutor, debera realizar las funciones que le han sido encomendadas de manera que
beneficie en todo momento al tutelado y siempre bajo la supervision de la autoridad
judicial.

Las personas que estan sujetas a tutela en virtud del articulo 222 del Cc. son:
los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad; los incapacitados,
cuando la sentencia lo haya establecido; los sujetos a la patria potestad prorrogada, al
cesar esta, salvo que proceda la curatela y los menores que se hallen en situacion de
desamparo.

Los sujetos a tutela deben respeto y obediencia al tutor, que les podra corregir

de forma razonable y moderada.

Por otro lado, al igual que la tutela, la curatela, cuya regulacion juridica se
recoge en los articulos 286 y siguientes del Cddigo Civil, es un 6rgano estable pero de
actuacién intermitente que se caracteriza porque su funcion no es representar, suplir o
sustituir la capacidad de obrar de quien carece de ella, sino asistir, completar la
capacidad de quien, poseyéndola legalmente, necesita para determinados actos de esta

adicion o concurrencia de asesoramiento o consejo™.

En efecto, la curatela, en puridad, no permite otra cosa que complementar la
capacidad del discapacitado en las actuaciones concretas sefialadas en la sentencia, o
en defecto de que la sentencia las especifique, en los actos para los que el tutor
necesita autorizacion judicial. Es una institucion que suele utilizarse, en lo que a las
personas con discapacidad se refiere, para la proteccién de aquellas con una

deficiencia mental leve.

1 Cfr. JosE Luis LACRUZ BERDEJO, FRANCISCO DE Asis SANCHO REBULLIDA, AGUSTIN LUNA SERRANO,
JESUS DELGADO ECHEVERRIA, FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, JOAQUIN RAMS ALBESA, Elementos de
Derecho Civil, MADRID 2008, ED. DYKINSON, P. 442.
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En virtud del articulo 286 del Cc, “Estan sujetos a curatela: los emancipados
cuyos padres fallecieren o quedaran impedidos para el ejercicio de la asistencia
prevenida por la ley. Y ademas, los que obtuvieren el beneficio de mayor edad, y por
ultimo, los declarados prodigos”. Segun el articulo 287 del Cc., “Igualmente procede
la curatela para las personas a quienes la sentencia de incapacitacion o, en su caso, la
resolucion judicial que la modifique cologuen bajo esta forma de proteccion en

atencion a su grado de discernimiento”.

3.5.- DELACION DEL TUTOR. EN ESPECIAL, LA DELACION VOLUNTARIA

La decisién sobre la incapacitacion afecta de manera directa a los intereses del
incapaz, pero también del acierto en la eleccion de la persona que ha de suplir esa falta
de capacidad depende en gran medida el bienestar del sometido a guarda y a la

prevencion de futuros conflictos.

Podréan ser tutores todas las personas que se encuentren en el pleno ejercicio de
sus derechos civiles y en quienes no concurra alguna de las causas de inhabilidad
establecidas legalmente. Y ademas, podran ser también tutores, las personas juridicas
gue no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la proteccién de menores e

incapacitados.

El Cddigo Civil incluye, en alguno de sus articulos, pautas dirigidas al 6rgano
judicial para ser tomadas en consideracion a la hora de seleccionar un guardador de la
persona que ha sido declarada incapaz. Estas normas son de dos tipos: unas regulan los
actos de disposicion de la voluntad en prevision de una futura incapacitacion y otras se
refieren a la preferencia de personas en funcion de su grado de parentesco a la hora de

elegir un tutor.

El articulo 234 del Cc., sefiala que, “Para el nombramiento de tutor se preferira:
1° al designado por el propio tutelado conforme al parrafo segundo del articulo 223, 2°
al conyuge que conviva con el tutelado, 3° a los padres, 4° a la persona 0 personas
designadas por éstos en sus disposiciones de Ultima voluntad, 5° al descendiente,
ascendiente o hermano que designe el juez. Excepcionalmente, el Juez, en resolucion
motivada, podré alterar el orden del parrafo anterior o prescindir de todas las personas
en él mencionadas, si el beneficio del menor o del incapacitado asi lo exigiere”. Este

articulo, deja claro que existe un orden de preferencia para el nombramiento de tutor
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que el juez ha de respetar. Solo de manera excepcional y de forma motivada, puede

alterarlo.

Segun el articulo 234 del Cc., en primer lugar se debe nombrar al tutor que el
propio tutelado haya designado. Este fendmeno se conoce como autotutela o delacion
voluntaria. Esta permite que cualquier persona o quien ejerce su propia patria potestad
manifieste sus preferencias sobre quién debe ejercer su guarda en prevision de una

futura incapacitacion.

No hay que confundir delacion voluntaria o autotutela con la simple delacion,
la cual segun dice Espin CANOVAS™, es el llamamiento a ejercer los cargos tutelares.
Para el profesor LETE DEL Ri0"™®, se llama delacién de la tutela al llamamiento efectivo
de una persona para el cargo de tutor. La delacion de la tutela es, pues, el efectivo

llamamiento a determinadas personas para ocupar sus cargos en el organismo tutelar™®.

Continuando con la delacion voluntaria o autotutela, se debe indicar que es la
designacion de un tutor para si mismo, hecha por una persona con plena capacidad para
el caso en que deje de ser capaz. Como dice GARCIA-GRANERO COLOMER, es la facultad
que tendria una persona plenamente capaz de prever su propia incapacidad y regularla
convenientemente. Para DAVILA HUERTAS es aquel negocio juridico en virtud del cual
una persona fisica, en prevision de ser declarada incapaz, nombra, en escritura publica,
y para que actien de forma conjunta o sucesiva, con retribucion o sin ella, a una o a
varias personas dignas de su confianza, para el cargo de tutor, y en su caso, para

integrar los 6rganos tutelares que constituya en dicho acto™.

En definitiva, se debe decir que las opiniones doctrinales apuntadas, todas
coinciden con lo dicho en el articulo 223 del Cc., la persona que quiere nombrar a su
futuro tutor, debe tener la capacidad suficiente para regular el mecanismo protector de
su tutela, en contemplacién de una eventual incapacitacion. Esta idea, debo relacionarla

con la sentencia que es objeto de andlisis. En ésta, la cuestion versa sobre si se deben

12 DIEGO ESPiN CANOVAS: Derecho Civil espafiol. EDITORIAL REVISTA DE DERECHO PRIVADO MADRID,
1972, 1V, p. 48.

13 Jose M. LETE DEL Rio, Nombramiento de tutor, en Actualidad civil, Ne 16, 1999-0, . 403.

LA vOZ AUTOTUTELA NO APARECE EN EL DICCIONARIO TRIVIUM DE DERECHO Y ECONOMIA, MADRID,
1998.

5 EMELINA DAVILA HUERTAS: Autotutela. Estudio. Boletin de Informacién de la Academia Granadina
del Notariado, N° 27, ABRIL/2000, p. 1311
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tener en cuenta las opiniones que manifiesta una persona incapacitada acerca de quién
quiere que sea su tutor. Lo cierto es que en virtud de esta corriente doctrinal, a dofia
Olga, no se le deberian tener en cuenta sus opiniones ni dejar que designase ella su
propio tutor, ya que no tiene capacidad necesaria para hacerlo. En definitiva, decir que,
una vez declarada la incapacidad de una persona, nadie puede nombrar tutor para si

mismo, al no poder prestar su consentimiento al acto.

Como es logico, en ocasiones hay personas que desean organizar y regular su
propia tutela, pero su capacidad es dudosa. En este sentido, CORRAL GARCIA escribe que
el Notario asume la responsabilidad de emitir el juicio acerca de la capacidad®®. El
Notario ha de hacer constar que, a su juicio, los otorgantes, en el concepto con que
intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se

trate.

El papel del Notario en lo relativo al proceso de incapacitacion no termina
aqui, sino que, para que la eleccion del guardador que ha sido realizada en su momento
sea eficaz, el propio articulo 223 del Cc., exige al Notario autorizante del documento
publico en que se designa el futuro tutor que lo comunique al Registro Civil a efectos
de su oportuna inscripcién y también impone al juez que conoce del proceso de
incapacitacion que reclame certificacion al Registro para verificar si el presunto

incapaz realiz6 alguna declaracion de voluntad referida a su futuro tutor.

A causa de haber sefialado que la designaciéon del tutor ha de constar en
documento publico, debo indicar que de acuerdo con la mayoria de la doctrina, se
entiende que el Gnico documento habil para que una persona mayor de edad y en pleno
uso de sus facultades y derechos, nombre tutor para si mismo, llegado el caso, es una
escritura publica, en la que se designen la persona o personas nombradas o excluidas, y
las facultades y competencias que se le otorgan, asi como cualquier otra disposicion
alusiva al evento, como puede ser el plazo, eleccion de residencia, retribucion del
tutor, nombramiento de suplente o sustituto, instrucciones concretas, etc. No se debian
negar al propio otorgante las facultades que a los padres concedia el propio articulo
223 del Cc.".

1 EbuARDO CORRAL GARCIA: Algunas consideraciones sobre el papel de las personas mayores por el
Derecho Civil: el papel del Notario como garante de la capacidad de los mayores, 0.c., P. 42

Y EmILIO DURAN CORSANEGO, La autorregulacion de la tutela, ED. UNIVERSITARIA RAMON ARECES,
2007, pp. 165 Y 166.
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La designacion de tutor efectuada en documento valido no puede ser ignorada,
deberia ser tenida en cuenta por la autoridad judicial a la hora de deferir la tutela,
seglin opina ESTHER MUKz ESPADA™®. En posicion contraria, RIVAsS MARTINEZ afirma
que los nombramientos realizados por una persona en su propia autodelaciéon de la
tutela no son absolutamente vinculantes para el juez. En definitiva y como ya hemos
visto, la decisién judicial habra de ser rigurosamente argumentada, valorada y
motivada, como exige el articulo 234.2 del Cc. para el caso de alterar el orden de

nombramiento hecho por otras personas, incluso por el mismo tutelado.

Una vez hecho referencia a todo este conjunto de ideas, cabe cerrar este apartado
sefialando, que efectivamente, y de acuerdo con nuestro derecho interno, una persona
que ha sido declara incapaz por sentencia firme, no podra posteriormente nombrar su
propio tutor por no tener la suficiente capacidad. Pero esta cuestién no acaba aqui, en
los siguientes epigrafes, veremos como la Convencion Europea sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad pone en duda este argumento defendido por nuestro

Derecho Civil de manera inequivoca.

BESTHER MURIZ ESPADA, Las personas juridicas privadas tutoras.
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4.-CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
SOBRE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

4.1.-INTRODUCCION

El 13 de diciembre de 2006 se aprob6 la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD en adelante). Esta Convencion es el
resultado de un largo proceso, en el que participaron varios actores: Estados miembros
de la ONU, Observadores de la ONU, Cuerpos y organizaciones importantes de la
ONU, Relator Especial sobre Discapacidad, Instituciones de derechos humanos
nacionales, y Organizaciones no gubernamentales, entre las que tuvieron un papel

destacado las organizaciones de personas con discapacidad y sus familias.

Este nuevo instrumento supone importantes consecuencias para las personas con
discapacidad, y entre las principales se destaca la “visibilidad” de este grupo ciudadano
dentro del sistema de proteccion de derechos humanos de Naciones Unidas, la asuncion
irreversible del fendmeno de la discapacidad como una cuestion de derechos humanos,
y el contar con una herramienta juridica vinculante a la hora de hacer valer los derechos

de estas personas.

Espafia ha firmado y ratificado esta Convencion, mas su Protocolo
facultativo. Fue firmada por el Plenipotenciario de Espafia el 30 de marzo de 2007,
ratificada por la Jefatura del Estado Espafiol el 23 de noviembre de 2007. Tuvo lugar la
publicacién en el BOE el 21 de abril de 2008.

4.2.- OBJETIVO DE LA CDPD

Al hablar de la Convencion Europea de Derechos de las Personas Discapacitadas
(CDPD en adelante), es importante destacar lo que tiene por objeto. Este no es otra cosa
gue 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 (articulo 1.1 CDPD).
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Este ultimo articulo mencionado, al hablar de personas con discapacidad, se
refiere a aquéllas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a

largo plazo.

Por tanto, segun la CDPD, la discapacidad puede afectar a las capacidades
intelectuales 0 mentales, a las capacidades sensoriales, 0 a las capacidades fisicas de una
persona. Todas ellas interesan al Derecho, pero desde el punto de vista que ahora nos
ocupa, las discapacidades més relevantes son las que afectan a las facultades cognitivas

y volitivas de una persona.

Como han sefialado, A. PALACIOS y F. BARIFFI, el objetivo central de esta
Convencién no es crear nuevos derechos, sino identificar en la regulacién de cada
derecho las necesidades extra que debian ser garantizadas a las personas con
discapacidad para lograr adaptar dichos derechos al contexto especifico de la

discapacidad™.

Es decir, en el caso de Espafa, ésta no debe crear una nueva clase de derechos
que vayan destinados en exclusividad a las personas discapacitadas, sino que debe
encargarse, de que todos los derechos que gozan sus ciudadanos, sean también
garantizados a las personas con alguna discapacidad, y por supuesto, que si para este
disfrute es necesario el cambiar determinadas cuestiones en nuestro ordenamiento
juridico interno, habra que hacerlo. Ya veremos mas adelante, como existen autores que
ven como algo necesario, el cambio de nuestro ordenamiento juridico para adaptarlo a la
CDPD.

Este texto legal, establece las normas minimas para proteger y salvaguardar una
gama completa de derechos civiles, politicos, sociales y econémicos de las personas con
discapacidad. Refleja el compromiso global de la Unidn Europea de cara a construir una
Europa libre de barreras para los aproximadamente 80 millones de personas con
discapacidad que hay en la Unién Europea, tal como se establece en la Estrategia de la
UE en materia de discapacidad (IP/10/1505).

Esta Estrategia de la UE se centra en la capacitacion de las personas con
discapacidad para gozar de sus derechos en igualdad de condiciones con las demas

personas y suprimir los obstaculos a su vida diaria. También tiene por objetivo ayudar a

9 PALACIOS, A. Y BARIFFI, F., La discapacidad como una cuestién de derechos humanos. Una
aproximacion a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
CINCA, COLECCION TELEFONICA ACCESIBLE, MADRID, 2007, P. 56
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aplicar en la practica las disposiciones de la Convencion, tanto a nivel de la Unién
Europea como nacional. La Estrategia complementa y apoya la actuacion por los
Estados miembros que son los principales responsables en materia de politicas de

discapacidad.

4.3.-LA CDPD Y LA AUTONOMIA DE LA PERSONA DISCAPACITADA

Los Estados una vez que han ratificado la CDPD tienen que adaptar sus derechos
a ella, y se debe poder gozar de los mismos derechos tanto las personas discapacitadas
como las que no lo son, y ademas lo deben hacer en igualdad, es decir, ni un grupo ni

otro de personas ha de poder gozar de mayores derechos que el otro.

Hay que detenerse ahora en hasta qué punto las libertades de las personas
discapacitadas se pueden asemejar a las del resto de personas. En principio, ya podemos
pensar que si los derechos han de ser los mismos, estas libertades no pueden ser muy

distintas.

En primer lugar, me planteo la cuestion de en queé medida el discapacitado puede
tomar decisiones conscientes y libres, en lo relativo al gobierno de su persona e
intereses, y es que como bien sabemos, toda persona no discapacitada tiene derecho a

decidir libremente.

Para analizar este punto, hay que hacer referencia a que para poder decidir
libremente, es necesario tener la llamada capacidad natural de conocer y querer, que es
la que permite a la persona gobernarse por si misma. Esto cabria relacionarlo con la idea
de que, es por este motivo, por el que el juez junto con la ayuda de otros expertos, debe
asegurarse del grado de discapacidad que tiene el individuo. De esta manera, podra
saber hasta qué punto queda limitada su capacidad, y por tanto saber qué actos podra
realizar por si solo la persona discapacitada y para cudles necesitara asistencia o
representacion. Solo de esta manera, estaremos respetando los derechos de cada

persona.

A los efectos de acercarnos a la autonomia, en relacion con la discapacidad en
sentido amplio, y mas alla de la discapacidad intelectual, el articulo 2.1 de la Ley
39/2006 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las
Personas en Situacion de Dependencia (LDep.). Entiende la Ley por autonomia la

capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones personales
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acerca de como vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias asi como de

desarrollar las actividades basicas de la vida diaria.

Otra Ley que se refiere a la autonomia de la discapacidad en sentido amplio, es
la Ley General de Personas con Discapacidad y de Inclusién Social (CONUDPD), en el
articulo 3 relativo a principios y en particular en su apartado a), se hace referencia a que,
uno de los principios de esta Ley es el respeto a la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la independencia de las
personas. Este precepto vuelve a reiterar que se debe reconocer cierta libertad a las

personas discapacitadas y respetar las decisiones que puedan tomar.

Tanto la LDep. como la CONUDPD, llegan a la conclusién de que si una
persona discapacitada, tiene capacidad de autogobierno, la solucién pasa por la
disposicion de ayudas personales de apoyo, y por la supresion de barreras de cualquier
tipo que puedan impedir su plena participacion en la vida social. Con la eliminacion de
barreras, lo que se consigue es que el resultado sea una participacion personal plena o
casi plena del discapacitado en la vida social, con efectiva superacion personal de los
obstaculos derivados de la discapacidad de que se trate. En cambio con la eliminacion
de barreras en el caso de los discapacitados psiquicos, ocurre lo mismo que para los
anteriores pero no en todos los casos, y ello en razon de la intensidad de la propia
discapacidad intelectual.

Sobre este panorama legal de la autonomia de las personas con discapacidad,
incide la CDPD, de cuyo contenido cabe destacar, a efectos de esta exposicion, los

siguientes aspectos.

Esta Convencidn apoya la proclamacion del respecto a la autonomia individual
de las personas con discapacidad psiquica®, incluida la libertad de tomar sus propias
decisiones, y la independencia de las personas (articulo 3.a), asi como del derecho a

participar plena y efectivamente en la vida social (articulo 3.a).

La idea de autonomia, se ve reflejada también en el articulo 12.4 CDPD, en este
precepto se enfatiza el papel que debe desempefiar la voluntad de la persona con una

discapacidad, a quien corresponderia, de acuerdo con estos planteamientos, tomar en

% CONFORME AL ART. 1.1l CDPD, las personas con discapacidad incluyen a aquéllas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo.
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todo caso, la decision final®!, de forma que sus deseos y preferencias deberian ser
respetados en el funcionamiento de los mecanismos de apoyo?, incluso a lo que se

refiere a la propia existencia y funcionamiento de tales mecanismos.

En general, las ideas claves en este caso son, las de respeto a la autonomia de las
personas con discapacidad, apoyo para el ejercicio de dicha autonomia, y salvaguardias
legales para evitar abusos. Esto podria relacionarse con la idea anterior de que todos los
Estados deben adaptar sus derechos para que las personas con discapacidad puedan
gozar de ellos, y es que es logico pensar que, cuanta mas autonomia tenga una persona,

con mayor facilidad va a poder gozar de los derechos que tiene como persona.

En relacion con el concepto de autonomia, nos encontramos con el principio de
proporcionalidad. Ha de existir una correspondencia razonable entre la capacidad
natural de conocer y querer, la limitacion juridicamente establecida (en funcién de ese
dato) de la capacidad de obrar, y el régimen o figura de guarda que se establece para
protegerles, sobre todo por lo que respecta al sistema de sustitucion o complemento de

capacidad?®.

Este principio encuentra su fundamento constitucional en el articulo 10 de la
Constitucién Espafiola (principio de libre desarrollo de la personalidad), en el articulo
49 CE (que obliga al Estado a amparar a los discapacitados para que puedan disfrutar de
sus derechos), y en el articulo 12.4 de la Convencion de la ONU sobre las Personas con
Discapacidad (que exige que las medidas legales relativas al ejercicio de la capacidad de
obrar de los discapacitados sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de las

personas).

Una vez que sabemos que, las personas discapacitadas gozan de autonomia e
independencia individual, incluida la de tomar sus propias decisiones, cabe relacionar

esta idea con el tema en cuestion que se nos plantea en la sentencia objeto de analisis.

21 CrR. F.J. BARIFFI, Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz
de la de la Convencidn de la ONU, p. 382.

22 Crr. “International Disability Alliance, Principles for implementation of CRDP”, ARTICLE 12, PP. 4 Y
10; P. CUENCA GOMEZ, El sistema de apoyo en la toma de decisiones, CIT. P. 80.

2 CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE, PANORAMA GENERAL DE LAS FIGURAS DE GUARDA LEGAL DE LOS
DISCAPACITADOS INTELECTUALES.
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Si una persona discapacitada, tiene esta libertad de tomar decisiones, segun estos
argumentos, se debe tener en cuenta su voluntad a la hora de nombrérsele un tutor,
cuando sea el propio discapacitado el que diga que prefiere tener como tutor a una
persona antes que a otra. Ahora bien, esta decision deberia tenerse en cuenta siempre y
cuando (como bien dice la propia sentencia) que por razones objetivas, se permita

concluir que esta decision no va a perjudicar a la propia persona discapacitada.

En principio, en el caso de dofia Olga, nada apunta a que su decision de nombrar
tutor a su hijo en vez de a su hija, va a perjudicarle, es por ello, una de las razones por
las que el tribunal acaba dando la razon a la parte recurrente con la consecuencia

inmediata de nombrarle tutor a su hijo.

A modo de conclusidn, se podria decir que las claves para mejorar la autonomia
de las personas con discapacidad intelectual son: empoderamiento de éstas para darles
las herramientas para decidir por si mismas, darles la informacion y apoyo necesarios
para ayudarles en su proceso y por ultimo, potenciar y ayudar en la concienciacion de

sus derechos®*,

4.4.-AUTONOMIA, DISCRIMINACION Y DIGNIDAD

En primer lugar, creo conveniente referirme a nuestro propio texto
constitucional, en particular a su articulo 14, el cual, y segin ha admitido la
jurisprudencia constitucional, las personas con discapacidad son iguales ante la Ley sin

que pueda prevalecer discriminacion alguna debida a su condicién social y personal.

En relacion con la discapacidad en sentido amplio, la Ley General de Derechos
de las Personas con Discapacidad y de Inclusién Social, hace referencia a los términos

de discriminacion directa e indirecta en su articulo nimero 2.

La discriminacion directa, “Es la situacion en que se encuentra una persona con
discapacidad cuando es tratada de manera menos favorable que otra en situacién
analoga por motivo de o por razon de su discapacidad”.

Y la discriminacion indirecta: “Existe cuando una disposicion legal o
reglamentaria, una clausula convencional o contractual, un pacto individual, una

decision unilateral o un criterio o préctica, o bien un entorno, producto o servicio,

?* Rocio TELLO ALCALDE E INMACULADA SANCHO FRIAS, Potenciacion de la autonomia en personas con
discapacidad intelectual desde la perspectiva de los Derechos Humanos, p. 16.
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aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una persona
respecto de otras por motivo de o por razon de discapacidad, siempre que objetivamente
no respondan a una finalidad legitima y que los medios para la consecucién de esta

finalidad no sean adecuados y necesarios”.

Tras quedar claro en qué consiste la discriminacion, debo decir, que es la propia
CDPD, en su articulo 4.1, la que sefiala una serie de obligaciones especificas que tienen
los Estados, una de estas obligaciones es la de asegurar y promover el pleno ejercicio de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con
discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad. Y es que, el
principio de igualdad de trato supone garantizar un trato no discriminatorio a colectivos
que tradicionalmente lo habian padecido, como las personas con discapacidad.

Igualmente, en algunos articulos se prohibe expresamente que la discapacidad
pueda ser motivo de exclusion o restriccion en la titularidad, ejercicio o disfrute de los

derechos.

Ciertamente, la formula de la no discriminacion se establece de manera
transversal pero se concreta, a la vez, en todos los derechos que recoge la Convencion
estableciéndose en relacion con cada uno de ellos medidas, exigencias y protecciones

especificas que pasan a integrar los derechos reconocidos en la Constitucion Espafiola.

En opinién de muchos autores, de no respetarse los derechos de las personas con
discapacidad o de no respetarse sus propias decisiones cuando éstas no les perjudican,
estariamos en una situacion de discriminacion que prohibe la propia CDPD e incluso

nuestra Constitucion.

Algunos autores como es el caso de MARIA VICTORIA MAYOR DEL Hoyo?,
comparan a las personas discapacitadas con los menores de edad para demostrar asi que
no existe discriminacion alguna hacia el primer sector nombrado. Como ya sabemos, la
capacidad de obrar no es igual para todas las personas, porque tampoco es igual la
capacidad natural. Pero esto incluye no solo a quienes presentan alguna discapacidad

% VID. MARIA VICTORIA MAYOR DEL HOYO, La Interrelacién de los aspectos juridico — civiles de la
discapacidad y la minoridad: clave en la reforma de la discapacidad, NUM. 2173, DICIEMBRE DE 2014.
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mental o intelectual, sino también a ese hnumeroso grupo de personas que también tienen

afectada su capacidad natural de conocer y querer, que son los menores de edad®.

En ninguno de estos casos hay discriminacion, ya sea por razon de la edad o por
razon de la discapacidad, sino que lo que hay es una adaptacion de la capacidad legal de
obrar a la capacidad natural de conocer y querer a quienes por cualquier razon (edad o

discapacidad) la tienen naturalmente limitada.

Para concluir este argumento, cabe sefialar que, la limitacion legal de la
capacidad de obrar no esta asociada Unicamente a la discapacidad psiquica, sino que se
produce en todos los casos en los que hay una limitacion de la capacidad natural de

conocer y querer: por tanto no cabe hablar de discriminacién directa ni indirecta?’.

Por otro lado y relacionada con la idea de discriminacion y autonomia, nos

encontramos con el concepto de dignidad de las personas discapacitadas.

Dentro de la actual corriente de pensamiento que hace hincapié en la defensa de
la autonomia de las personas con discapacidad, hay quienes llevando hasta el extremo
estas consideraciones, identifican autonomia con dignidad y consideran, en
consecuencia, que la modificacion de la capacidad de obrar de las personas con

discapacidad y las medidas tutelares de sustitucion atentan contra su dignidad.

Como ha destacado MAYOR DEL HOYO, es algo curioso que este atentado contra
la dignidad de la persona nunca se haya planteado en relacion con los menores de edad,
los cuales también se ven privados de la capacidad de obrar®. La explicacién a tal
argumento podria ser que como todos los menores de edad estan privados de capacidad
de obrar, no se ve como algo extrafio y discriminatorio; pero que esta capacidad la
tengan afectada personas discapacitadas mayores de edad siendo que todas las demas
personas de su misma edad no la tienen, parece como si a las personas discapacitadas se

les estuviera dando un trato desigual. Como se puede observar, esta argumentacion no

CFR., CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE, El tratamiento juridico de la discapacidad psiquica: reflexiones
para una reforma legal, 2014, THOMSON REUTERS ARANZADI, P. 85

%" CFR., CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE, El tratamiento juridico de la discapacidad psiquica... cCIT.,
2014, THOMSON REUTERS ARANZADI, P. 86.

%8 VID. MARIA VICTORIA MAYOR DEL HOYO, La Interrelacién de los aspectos juridico — civiles de la

discapacidad y la minoridad: clave en la reforma de la discapacidad, NUM. 2173, DICIEMBRE DE 2014, P.
16.
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esta tan en relacion con la autonomia como con el principio de igualdad que proclama
nuestra propia Constitucion Espafiola. Y por tanto, se estan tratando a todos que estan

en la misma situacion de igual forma®.

En palabras de MARIA VICTORIA MAYOR DEL Hoyo, resulta peligrosa la
identificacion de autonomia y dignidad, ya que no es aceptable negar la dignidad de

personas que por la razon que sea, tienen limitada su autonomia en el &mbito que sea.

Por tanto, la dignidad de las personas no depende de que padezcan 0 no una
deficiencia que les resta autonomia, ya que como bien sefiala MARTINEZ DE AGUIRRE, la
dignidad de toda persona deriva simplemente de que es un ser humano, que es valioso
por si mismo con independencia de sus capacidades (o discapacidades) fisicas,

sensoriales o psiquicas® y de su edad.

No es légico el pensar que porque a una persona se le limite la autonomia se le
esté discriminando. Podria decirse que de alguna manera se le esta beneficiando, ya que

se le esta protegiendo a ella misma 'y a las personas que le rodean.

4.5.-INCIDENCIA DE LA CDPD EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO:

Como ya hemos podido comprobar, la entrada en vigor de la CDPD ha afectado

de manera considerable y en ciertos aspectos a nuestro ordenamiento juridico espafiol.

Esta influencia ha dado lugar a que parte de la doctrina considere necesario que
este ordenamiento ha de ser modificado para adaptarlo a la Convencion. Otros por el

contrario, opinan que un cambio tan drastico no es necesario que se produzca.

Segun el modelo médico, la discapacidad es un problema que tiene su causa
principal en las limitaciones funcionales del individuo originadas por el padecimiento

de una deficiencia. Por tanto, desde este punto de vista, el objetivo a la hora de abordar

2 V/Ip. MARIA VICTORIA MAYOR DEL HOYO, La Interrelacion ... CIT., NOM. 2173, DICIEMBRE DE 2014, P.
118

%0 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, El tratamiento juridico de la discapacidad psiquica: reflexiones para
una reforma legal, P. 39.
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este fendmeno consistente en rehabilitar a las personas con discapacidad para que

puedan integrarse a un entorno social normalizado™.

De acuerdo con esta vision, el tratamiento juridico de la discapacidad se
desenvuelve prioritariamente en el ambito sanitario y asistencial®”. Esta es la vision de
la discapacidad de la Ley de Interaccion Social de los Minusvalidos, la cual desarroll6
el articulo 49 de la CE. Esta Ley se centra basicamente en la atencion a las dificultades
derivadas de las circunstancias personales e individuales que desde la concepcidn

manejada por el modelo médico ocasionan la discapacidad.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad supera este modelo médico, y asume una nueva forma de entender la

discapacidad expresada en el llamado modelo social®®

, el cual viene impuesto por
imperativo del articulo 10.2 CDPD, a la hora de determinar el sentido de los derechos
constitucionales en el ambito de la discapacidad y, por tanto, a la hora de crear, aplicar o
interpretar cualquier otra norma de inferior rango que pueda afectar a los derechos o a la

situacion de este colectivo.

Este modelo considera que las causas que originan la discapacidad no son
unicamente individuales, sino preponderantemente sociales por lo que el tratamiento de
este fendmeno tiene que apuntar no tanto a la persona como al entorno social. Es por
ello, por lo que este entorno es el que debe adaptarse y normalizarse para garantizar que
las personas con discapacidad puedan desarrollar plenamente su dignidad y participar en
la sociedad en igualdad de condiciones con las demés®. Por tanto, no es la propia

persona discapacitada la que tiene que hacer lo posible para adaptarse a esta sociedad,

31 PATRICIA CUENCA GOMEZ, Estudios sobre el impacto de la Convencién internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en el ordenamiento juridico espafiol, ED. DYKINSON, P. 44,

%2 CAMPOY CERVERA, |., La discapacidad y su tratamiento conforme a la Constitucién espafiola DE 1978
Y PALACIOS, A. (EDS), IGUALDAD, DISCRIMINACION Y DISCAPACIDAD, DYKINSON , MADRID, 2007, Pp. 145-
207,pPP. 153 Y 154.

$paLAcios A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacién en la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, COLECCION CERMI,
EDICIONES CINCA, MADRID, 2008.

% PATRICIA CUENCA GOMEZ, Estudios sobre el impacto de la Convencién internacional sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad en el ordenamiento juridico espafiol, CIT., ED. DYKINSON, P.
45,
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sino que es la propia sociedad la que tiene que poner los medios necesarios para que

personas discapacitadas puedan convivir en comunidad de forma igualitaria.

Desde el modelo médico, se sefiala que la persona con discapacidad debe
adaptarse y normalizarse para poder ser integrada en una sociedad disefiada por y para
las personas sin discapacidad®. En cambio, desde el modelo social, la integracién no
implica asimilacién, sino emancipacion y equiparacion en derechos®® y exige que las
personas con discapacidad participen en el disefio de una sociedad adaptada a las
necesidades de todos®’. De este modo, no es la persona con discapacidad la que tiene

que adaptarse, sino la sociedad la que la tiene que incluir.

El modelo social considera a la discapacidad como una cuestion de derechos
humanos (pues son los derechos los instrumentos idoneos para posibilitar que las
personas con discapacidad puedan desarrollar su dignidad en igualdad de condiciones
con los demas). Estos derechos, se plasman de manera clara en la propia aprobacion de
la Convencion y en todo su texto. Asi la CDPD proclama en su articulo 1 como su
objetivo basico “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”.

Puede sefialarse, que en opinién de diferentes autores, el modelo médico junto
con los sistemas juridicos que aceptan la restriccion de la capacidad de obrar por razon
0 motivo de discapacidad impidiendo el autogobierno de la persona asi como la
administracion, disposicion y gestion de sus bienes, derechos e intereses personales y
patrimoniales, admiten la desigualdad ante la Ley, vulnerando el principio de igualdad
que consagra la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con

discapacidad.

Cabe hacer ahora referencia a nuestro ordenamiento juridico espafiol. El cual,
sigue el tradicional sistema de sustitucion (que generalmente se plasma a través de la
tutela) en el que, existen tres figuras que lo fundamentan: la personalidad juridica, la

capacidad juridica y la capacidad de obrar.

% Asis ROIG, R, SOBRE LA ACCESIBILIDAD UNIVERSAL EN EL DERECHO, P. 31.
% |BiDEM.

% V/ID. ESTA REFLEXION EN PALACIOS, A Y BARIFFI, F., La discapacidad como una cuestién de derechos
humanos, p. 83.
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En nuestro derecho, la presencia de una discapacidad que opera como elemento
que anula o limita la toma de decisiones pone en marcha los mecanismos de sustitucion,
es decir, la posibilidad de que una persona pueda actuar en nombre y en interés de otra

que ha sido declarada incapaz para hacerlo por si misma*®.

Los mecanismos de sustitucion a los que ya he hecho referencia, son variados
(tutela, curatela, patria potestad rehabilitada o prorrogada, guarda de hecho...) y sus
efectos alcanzan no solo a la esfera patrimonial y personal del sustituido o incapaz, sino
también a sus derechos personalisimos e inviolables, dandose situaciones extremas hoy
legalmente admitidas, como la posibilidad de decidir la esterilizacion, internamientos no
voluntarios o tratamientos forzosos, que comprometen los derechos humanos mas
basicos de la persona, pues en nuestro derecho como en el de muchos otros paises

pervive la idea de que la discapacidad permite y obliga a la sustitucion®.

Por el contrario, el modelo asumido por la Convencion, es diferente al modelo
asumido por nuestro ordenamiento juridico segun esta corriente doctrinal. EI modelo
social de la discapacidad que inspira todo el contenido de la CDPD, es el modelo de
asistencia en la toma de decisiones. Como sefiala Agustina Palacios (2008)*° mientras
que el sistema tradicional a la hora de abordar este tema viene siendo un modelo que
podria denominarse de sustitucion de la autonomia, la Convencién aboga por un modelo
de apoyo en el ejercicio de dicha autonomia. Este modelo supone la superacion del
hasta ahora vigente modelo tradicional de sustitucion, aunque deja la determinacién del

apoyo Yy su extension a la regulacién propia del derecho interno.

Este modelo de asistencia fue presentado en el proceso de elaboracion de la
Convencién como el sistema idéneo para garantizar la libertad, la autonomia individual
de las personas con diversidad funcional y la posibilidad de aprender de los errores, en

definitiva, el derecho a ser parte en las decisiones de su propia vida*'.

% INFORME OLIVENZA, La Convencidén Internacional sobre los derechos de las Personas con
Discapacidad y su aplicacion en Espafia, 2010.

% |giDEM

0 PALACIOS AGUSTINA, Modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion, y plasmacion en la
Convencion Internacional, ED. CINCA, 2008.

“1 INFORME OLIVENZA, La Convencién Internacional sobre los derechos de las Personas con
Discapacidad y su aplicacién en Espafia, CIT., 2010.
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La Convencion internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad es contraria a cualquier forma de intervencion restrictiva o limitacion de
la capacidad, y orienta la legislacion de los Estados parte a la regulacién de apoyos y
asistencias para que la completa capacidad sea una realidad, exigiendo la adopcién de
garantias o salvaguardas por parte de los Estados miembros que hagan posible esa
asistencia, eviten situaciones de abuso e injusticias y permitan el acceso de las personas
con discapacidad a derechos patrimoniales basicos en igualdad de condiciones con el

resto de la poblacién®.

El modelo de asistencia implica que una persona puede aceptar ayuda en la toma
de decisiones, pero sin renunciar al derecho a tomar las propias decisiones. En dicho
sistema la libertad de eleccion nunca es vulnerada. Este parrafo tiene vital importancia
en nuestro caso en concreto, y es que la decisidn que toma la sefiora que esta
incapacitada (dofia Olga), segun este modelo, tendria que haberse tenido en cuenta sin

duda alguna.

Segun el Informe de Olivenza al que nos venimos refiriendo, el modelo de
apoyo sustituiria a las instituciones de guarda que tenemos en nuestro ordenamiento.
Acorde con la CDPD, el apoyo es aquél que permite que las decisiones de la persona
discapacitada sean tomadas, y la configuracién e intensidad de dicho mecanismo de
apoyo tiene que ser suficiente como para compensar la ausencia o limitacion de la
capacidad de obrar: el apoyo consiste, en este caso, en completar legalmente lo que falta
a la capacidad natural. La falta o limitacion de la capacidad natural, unida a la eventual
ausencia de un mecanismo de sustitucién o complemento de capacidad, afecta a la

posibilidad de ejercitar los derechos con normalidad.

Este apoyo puede adoptar multiples modalidades: cabe un apoyo familiar
prestado por los familiares mas allegados, un apoyo asistencial en todas sus vertientes
(personal, econémica y social), o incluso una asistencia institucional para el caso de
desamparo de una persona con discapacidad prestado por una o varias personas tanto
fisicas (una sola persona de confianza o un grupo de personas) como juridicas
(Fundaciones tutelares, Asociaciones de utilidad puablica que tengan como fin la
promocion y defensa de los derechos de las personas con discapacidad), ocasionalmente

0 de manera continuada.

“2 |BiDEM
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Los mecanismos de apoyo no deberian afectar a la capacidad para actuar de
quienes se encuentran afectados por una discapacidad psiquica, ni serles impuestos

contra su voluntad.

En todo caso, el sistema de apoyo adoptado debe reflejarse en la resolucion
judicial como un traje a medida, que ha de tener en cuenta las circunstancias especificas
de la persona, ha de respetar sus derechos, intereses y preferencias individuales, y ha de
estar aplicado en su propio beneficio®.

Partiendo del modelo social, la Convencion adopta un punto de vista en cierta
medida inverso al asumido en la norma constitucional. Mientras que la Constitucion
reconoce una serie de derechos a todos los ciudadanos, dando por sentado que se
reconocen también a los ciudadanos con discapacidad, sin atender especificamente a las
garantias que estos ultimos necesitan para su efectivo ejercicio; la CDPD recoge en su
articulado toda una serie de derechos sustantivos (individuales y civiles, politicos y
sociales) que presupone predicables de todos los seres humanos, pero se concentra en
aquellas medidas y previsiones necesarias para que las personas con discapacidad

puedan gozar de estos derechos en igualdad de condiciones con los demas™.

Es por este motivo, por lo que algunos autores apoyan el cambio de nuestro
ordenamiento juridico, ya que argumentan que éste no ofrece todas las garantias
necesarias a las personas con discapacidad.

Ademas, la CDPD concreta los derechos constitucionales, estableciendo formas
especificas de ejercicio, garantias suplementarias, contenidos adicionales, medidas
instrumentales que resultan de la interactuacion de cada uno de los derechos con el
principio de igualdad de oportunidades, y que se estiman imprescindibles para el

ejercicio y disfrute pleno y efectivo de los derechos por parte de las personas con

** INFORME OLIVENZA, La Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad
y su aplicacion en Espafia, 2010.

** INFORME ELABORADO POR EL INSTITUTO DE DERECHOS HUMANOS “BARTOLOME DE LAS CASAS” en el
marco del Proyecto de investigacion, El impacto que la incorporaciéon y ratificacion de la Convencion
Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad tiene en el Ordenamiento juridico
espafiol, FINANCIADO POR LA FUNDACION ONCE, DICIEMBRE DE 2008, P. 937 Y SS.
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discapacidad®. Este afiadido en la CDPD pasa a formar parte del contenido

constitucionalmente declarado de los derechos fundamentales.

Se nos plantea el problema de que si este cambio se produce, y se establece un
modelo de apoyo sustituyendo asi al modelo de representacion y eliminando la
institucion de la tutela, lo que ocurriria, es que ciertas decisiones un menor de edad no
las podria adoptar, pero si un mayor de edad discapacitado. Esto como es obvio, no
seria algo acorde con el principio de igualdad reconocido por la Constitucion. A dos
personas a las que se reconoce que no tienen capacidad suficiente, se estaria
permitiendo que unos pudiesen tomar sus propias decisiones con autonomia mientras
que los otros (los menores) no podrian por no tener la edad suficiente. Con el
planteamiento de esta cuestion, llegamos al punto siguiente en el que parte de la
doctrina apuesta por el cambio de nuestro ordenamiento juridico para adaptarlo a la

CDPD no se debe producir de una manera drastica.

Como bien sefiala MAYOR DEL Hoyo, una modificacion abrupta del sistema
tuitivo de las personas con discapacidad, eliminando por completo la tutela, la curatela 'y
el defensor judicial para instaurar un sistema de apoyo para estas personas,
desestabilizaria el sistema tuitivo del menor, que quedaria mutilado y no permitiria
ofrecer a los menores una solucién para los casos en que no pueda haber patria potestad.
Y es que, los casos que necesitara tener una capacidad mayor que la que tiene, si ésta no
se ve completada, no los podria realizar. Por tanto, la autora, argumenta que, antes de
abordar una modificacion de nuestro ordenamiento juridico, hay que plantearse qué pasa
con el colectivo de los menores de edad, los cuales también tienen afectada su

capacidad natural®®.

Estamos como indica MAYOR DEL HoYo, ante dos sistemas tuitivos
interconectados desde los cimientos mismos, hasta las instituciones que se apoyan en
los mismos. Eso quiere decir, que modificar, en mayor o0 menor medida un sistema
como puede ser el de las personas discapacitadas, trastocaria el sistema de los menores

de edad. De manera que, a la hora de efectuar reformas, conviene tener en cuenta el otro

> VID. PALACIOS, A. Y BARIFFI, F., La discapacidad como una cuestién de derechos humanos, CIT., PP.
55 v 56.

¢ VID. MARIA VICTORIA MAYOR DEL HOYO, La Interrelacién de los aspectos juridico — civiles de la

discapacidad y la minoridad: clave en la reforma de la discapacidad, NUM. 2173, DICIEMBRE DE 2014, P.
13
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régimen y llevar a cabo una reflexion conjunta. Esa vision conjunta ayudaria a centrar
muchas cuestiones y aportaria luces ocultas tras una perspectiva parcial; evitaria
disfunciones, contradicciones e incluso injusticias, y permitiria el trasvase bidireccional
a la interrelacion de medidas entre ambos sistemas, enriqueciéndolos y

perfeccionandolos®’.

Por todo lo expuesto, podria concluir diciendo que es adecuado que a las
personas con discapacidad se les confiera una mayor autonomia y la posibilidad de
tomar sus propias decisiones. Pero, en todo caso, se deberia estar a cada caso en
concreto para poder asi otorgar el grado de autonomia correcto. Y por supuesto, ni la
autonomia ni la toma de sus decisiones deberia en ningun caso perjudicarles. Para ello
es necesario que, ya sea bien el juez, el notario o médicos especialistas, examinen de
manera profunda al incapaz para poder observar asi su capacidad de discernimiento a la

hora de tomar decisiones.

En mi opinion, es logico que a todas las personas discapacitadas no se les
deberia dar la misma autonomia, ya que podria conllevar el que una determinada
decision o acto juridico no lo pudieran llevar a cabo por no tener la suficiente capacidad
y no tener una institucién que le complete la misma. Con esto quiero decir que, el juez
tiene que estar a cada caso en concreto para evaluar la capacidad que tiene cada persona,
asi podran tener un grado de autonomia justo y a la vez podran tener una instituciéon que

les complemente su capacidad en lo necesario.

Por otro lado, lo cierto es que a los menores no se les permite realizar
determinados actos por ley. Para llevar estos actos a cabo, necesitan de la asistencia o
representacion necesaria. Los discapacitados se diferencian de estos, en que si que
pueden tener la mayoria de edad y a la vez, pueden tener la suficiente capacidad para
realizar un determinado acto. Con ello quiero decir, que puede haber actos que no pueda
realizar un menor de edad, pero si que pueda realizar un discapacitado mayor de edad.
Por ello, una buena solucidn que veria, es separar las instituciones de guarda existentes
para menores Yy para discapacitados, asi conseguiriamos dar la autonomia
correspondiente a cada discapacitado sin perjudicar al mismo tiempo al sector de los

menores de edad.

7 |BiDEM
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Por ultimo, antes de finalizar este apartado, me gustaria hacer referencia a la
STS 282/2009 de 29 de abril, la cual afirma la compatibilidad entre nuestro sistema
juridico — privado relativo a la discapacidad mental o intelectual, y las reglas de la

Convencion.

En concreto, querria hacer referencia al fundamento juridico quinto, en éste se
sefiala que la privacion de todos o parte de los derechos que ostenta una persona con
discapacidad psiquica solo puede adoptarse como un sistema de proteccion. Esta
necesidad de proteccion derivada de la falta de entendimiento y voluntad justificaria la
adopcion de medidas especificas relativas a dichas personas con discapacidad psiquica:
se trataria, entonces, de sistemas de proteccion, y no de exclusion, que no entrafiarian
discriminacion. Con esta idea, se hace referencia a que nuestro derecho interno, con las

instituciones de guarda, solo se quiere beneficiar al discapacitado.

Ademas, se sefiala que la regla de proporcionalidad de las medidas de apoyo
contenida en el articulo 12.4 de la Convencion, se cumple en el Derecho comUn a través
de lo dispuesto en los articulos 215 del Cc. (la guarda puede referirse solo a la persona,
solo a los bines, o a la persona y bienes del incapacitado) y 760.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (la sentencia de incapacitacion determinara la extension y los
limites de ésta). Por Gltimo, en cuanto a las instituciones de guarda, se subraya que la
tutela es un mecanismo razonable cuando, como consecuencia de la discapacidad
intelectual o mental, la capacidad natural de conocer y querer de una persona es casi
inexistente*®, en conclusion, este sistema que prevé instituciones que, dependiendo del
grado de capacidad natural de entender y querer del sujeto, afectan con mayor o menor
intensidad al ejercicio de su capacidad de obrar, resulta por completo compatible con la

exigencia contenida en el articulo 12.4 de la Convencion®.

*8 CFR. ELOSEGUI SOTOS, A., Experiencia préctica en la aplicacion de las figuras de guarda legal, p. 253.

** DE PABLO CONTRERAS, P., La incapacitacion en el marco de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, P. 575
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4.6.-LA CDPD Y LAAUTOTUTELA EN EL CASO OBJETO DE ESTUDIO:

Ya se ha hecho referencia en multitud de ocasiones a lo largo de la redaccion del
tema en cuestion, que la CDPD proporciona una mayor autonomia a las personas

discapacitadas.

Si esta Convencién no se hubiese tenido en cuenta a este caso en concreto, se
hubiera aplicado simplemente nuestro derecho interno, lo que hubiese provocado el no
respetar la decision de dofia Olga, y como consecuencia se hubiese nombrado tutor a su

hija en vez de a su hijo.

Aun habiendo sido la CDPD ratificada por Espafia y por tanto aun siendo de
obligatorio cumplimiento, en instancias anteriores no se tuvo en cuenta y es el motivo

por el que se nombrd como tutor a su hija.

También, hemos comprobado, que este texto juridico, ha provocado que
personas con discapacidad tengan mayores libertades para realizar actos de su vida
cotidiana. Entonces, la autonomia unida a estas libertades, ha conducido a que se haya
llegado a la conclusion de que las opiniones que pueda tener una persona discapacitada

Se tengan que tener en cuenta.

Y es esto Gltimo, la cuestién controvertida en la sentencia planteada, la cual,
tiene en cuenta lo que dice la propia CDPD en lo relativo al respeto de las opiniones de
las personas discapacitadas.

La decision final, tomada por el magistrado juez, puede decirse que ha respetado
en todo momento la ley, debido a que, aunque se haya tenido en cuenta la decision de
dofia Olga, a ésta no se le habia incapacitado para tomar decisiones de tal envergadura y
al mismo tiempo, tampoco es una decisién que pueda perjudicarle, ya que ha sido la
propia discapacitada la que si ningin género de duda ha manifestado el querer como su

tutor a su hijo.

Por tanto, podemos concluir, que ha sido por influencia de la Convencién
Europea de Personas con Discapacidad por lo que a dofia Olga se le ha respetado y
tenido en cuenta su decision de nombramiento de tutor y por el contrario si solo se

hubiese estado ante nuestro ordenamiento juridico, esto no hubiera sido asi.
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[V.-CONCLUSIONES

Segun nuestro ordenamiento juridico, una persona cuando esta incapacitada por
sentencia judicial al no tener la suficiente capacidad de obrar, hay determinados actos
que no puede realizar, seria el caso por ejemplo del nombramiento de su propio tutor, ya
que el mismo articulo 223 del Cc., hace referencia a que una persona ha de tener

capacidad suficiente para regular el mecanismo protector de su tutela.

Si el Tribunal Supremo al igual que en instancias anteriores solo hubiese tenido
en cuenta nuestro derecho interno, no hubiera llegado a la conclusién de que se debe
tener en cuenta la voluntad de una persona discapacitada para el nombramiento de su
propio tutor. Para ello, este Tribunal se basé en la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad que crea una nueva sensibilidad a favor de la discapacidad

potenciando la autonomia vital y juridica de la persona.

Al contrario que el Tribunal Supremo que basandose en la anterior Convencion,
llega a la conclusion de nombrar como tutor a la persona que designa la propia
incapacitada; hay que ver que en las anteriores instancias basandose en nuestro derecho
interno no se tiene en cuenta la voluntad de la persona discapacitada y no se hombra
tutor a la persona requerida por no tener ésta la suficiente capacidad. Parece ser que

dependiendo en qué normativa nos fijemos, la solucién es una u otra.

Por ese problema planteado, una de las cuestiones cruciales a lo largo de toda la
exposicion es la referente a si ha de cambiarse 0 no nuestro ordenamiento juridico para
adaptarlo a la Convencion. Existen autores que estan de acuerdo en que nuestro
ordenamiento juridico ha de cambiarse de manera dréstica, ya que si no se hace se
seguiran violando algunos de los derechos fundamentales de las personas
discapacitadas. Por el contrario, otros opinan que nuestro ordenamiento juridico no
vulnera ningun derecho por la simple restriccion de la capacidad y el nombramiento de
instituciones tutelares. La pregunta anteriormente formulada, no puede contestarse de
manera objetiva con un si 0 un no, sino que dependiendo del sector doctrinal donde nos

situemos, nuestra respuesta sera una u otra.
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En mi opinion, no considero algo negativo el tener en cuenta la voluntad de una
persona discapacitada, y por tanto el dejarle decidir por ella misma. Es l6gico, que esta
libertad tiene que tener unos limites. Determinadas decisiones por su especial gravedad
como podria ser el sometimiento a un tratamiento médico, no deberia permitirse que una

persona sin plena capacidad pudiese decidir.

Con esto quiero decir que la opinion de las personas discapacitadas deberia ser
siempre oida, y dependiendo de la cuestion de la que se trate podria tenerse en cuenta o
no. Para estas cuestiones de especial relevancia, es necesario que se cuente con las
instituciones tutelares necesarias para poderlas llevar a cabo. Si como opinan algunos
autores a los discapacitados solo se les otorga determinados sistemas de apoyo, habra

actos y decisiones que no podrian realizar por no tener la suficiente capacidad.

Por lo tanto, y concluyendo, se debe explorar a la persona discapacitada y ver
qué grado de capacidad tiene, asi podremos saber qué institucién de guarda es la idénea
y hasta qué punto podemos tener en cuenta sus decisiones y su voluntad en los
diferentes ambitos de la vida. Si no se pasa por cada uno de estos tramites, veremos
como a personas discapacitadas se les estdn vulnerando derechos fundamentales

consagrados incluso en nuestra norma suprema, la Constitucion.
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