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RESUMEN: La ratificacion por Espaia de la Convencion de Naciones
Unidas para los derechos de las personas con discapacidad implica la ne-
cesidad de adaptar nuestro Derecho interno. En concreto, el Derecho civil
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debe adaptarse al ya conocido articulo 12 de la Convencion. La doctrina
suele centrar su atencion en la acomodacion del Cédigo civil, pero no debe
olvidarse que la obligacion de reconsiderar la regulacion existente incumbe
tanto al legislador estatal como, en su caso, a los legisladores territoriales.
El presente articulo estudia la adaptacion de los Derechos civiles en Espafia:
del Codigo civil y de los derechos civiles territoriales, con especial referencia
al Derecho civil aragonés. Y analiza la posible incidencia de la reforma
del ordenamiento juridico privado estatal en la adaptacion de las normas
aragonesas como consecuencia de los problemas de armonizacion que, de
otra forma, podrian llegar a existir.

ABSTRACT: Spain’s ratification of the United Nations Convention on
the Rights of Persons with Disabilities implies the need to adapt our internal
law. In particular, civil law must be adapted to the well-known articulo 12 of
the Convention. The doctrine tends to focus its attention on the accommoda-
tion of the Civil Code, but it must be taken into account that the obligation
to reconsider the existing regulation lies both with the State legislator and,
where appropriate, with the territorial legislators. This research examines the
adaptation of civil rights in Spain: the Civil Code and territorial civil rights,
with special reference to Aragonese civil law. It also addresses the potential
impact of the reform of the state private legal system on the adaptation of
the Aragonese norms as a consequence of the problems of harmonization that
might otherwise exist.
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DICO PRIVADO, EN ESPECIAL DEL CODIGO CIVIL, A LA CON-
VENCION: DEL COMITE DE NACIONES UNIDAS SOBRE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD AL ANTE-
PROYECTO DE LEY DE REFORMA DE LA LEGISLACION CIVIL.
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DE NACIONES UNIDAS: EN ESPECIAL, EL DERECHO CIVIL ARA-
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I. LA ADAPTACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO PRIVADO,
EN ESPECIAL DEL CODIGO CIVIL, A LA CONVENCION: DEL
COMITE DE NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD AL ANTEPROYECTO DE
LEY DE REFORMA DE LA LEGISLACION CIVIL

Como se sabe, nos hallamos inmersos en un proceso de cambio de per-
cepcion y tratamiento de la discapacidad impulsado por la Convencion de
Naciones Unidas para los derechos de las personas con discapacidad, hecha
en Nueva York en 2006, y ratificada por Espana, junto con su Protocolo
facultativo, inmediatamente después'.

El proposito de la Convencion, segun establece su articulo 1, es «promo-
ver, 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», enten-
diendo por personas con discapacidad —y, por tanto, destinatarias de esta
norma internacional— «aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas».

Conforme a ello, la Convencion, mas alla de considerar la discapacidad
como objeto de proteccidon social, como habia sucedido hasta el momento,
crea una nueva sensibilidad que vela por la promocion de la autonomia
vital y juridica de las personas con discapacidad ¢ insta a los Estados a
proporcionar el correspondiente apoyo para el ejercicio de dicha autonomia.
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El primero de sus principios, enumerados en el articulo 3, es, precisamente,
el del respeto a la «autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas». Y, en esta linea, el
articulo 12, referido al «igual reconocimiento como persona ante la ley»,
tras afirmar que las personas con discapacidad «tienen derecho [...] al re-
conocimiento de su personalidad juridica» —parrafo 1., establece que
los «Estados Parte reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida» —parrafo 2.°—. A continuacion, instituye el deber
de los Estados de adoptar «las medidas pertinentes» que proporcionen el
acceso de estas personas «al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica» —parrafo 3.°— y la obligacién de asegurar que en
todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se propor-
cionen salvaguardias para impedir abusos en materia de derechos humanos
—parrafo 4.°—. «Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas
a examenes periodicos por parte de una autoridad o un organo judicial
competente, independiente e imparcial» —parrafo 4.°—.

Como es natural, los Estados Parte debemos adaptar los ordenamien-
tos internos. Por lo que se refiere al legislador espafiol, este ha ido dando
respuestas sectoriales a los imperativos de la Convencion —norma, por
otra parte, directamente aplicable tras su publicacion en el BOE—. La Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencion Interna-
cional sobre los derechos de las personas con discapacidad, llevd a cabo de
forma oficial la acomodacion al texto internacional, modificando numerosas
leyes en distintos ambitos de nuestro ordenamiento (sanidad, empleo, acce-
sibilidad, proteccion civil, cooperacion internacional, etc.). Posteriormente,
el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, aprobo el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social; texto que, pese a su titulo, no abarca toda la re-
gulacion del tema, sino que solo comprende los aspectos contenidos en las
leyes refundidas, centradas, sobre todo, en cuestiones de accesibilidad y no
discriminacion®. A ello hay que sumar: la reforma del Cdodigo penal llevada
a cabo por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo; la Ley de Jurisdiccion
voluntaria —Ley 15/2015, de 2 de julio— (modificada por la Ley 4/2017,
de 24 de junio, precisamente en relacion con el derecho de las personas con
discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de condiciones); la Ley
Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica
del Tribunal del Jurado —LO 5/1995, de 22 de mayo— para garantizar la
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participacion de las personas con discapacidad sin exclusiones; y la LO
2/2018, de 5 de diciembre, para la modificaciéon de la Ley Organica del
Régimen Electoral General —LO 5/1985, de 19 de junio—para garantizar
el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad.

Ninguna de las reformas mencionadas aborda los aspectos juridico-
privados de la discapacidad y su adecuacion al articulo 12: en concreto,
los relativos a lo que conocemos como capacidad juridica y capacidad de
obrar, procesos de modificacion de la capacidad de obrar e instituciones
de guarda de las personas con discapacidad. La inquietud, sin embargo,
existe desde el principio: no habia transcurrido un ano desde la publica-
cion en el BOE del Instrumento de ratificacion y ya la Ley 1/2009, de 25
de marzo (que modificé la Ley del Registro Civil de 1957 y la Ley sobre
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad de 2003) concedio
al Gobierno el plazo de seis meses desde su entrada en vigor para remitir
a las Cortes Generales «un Proyecto de Ley de reforma de la legislacion
reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasaran
a denominarse procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar,
para su adaptacion a las previsiones de la Convencion». El mandato se
incumplio®.

Posteriormente, la citada Ley 26/2011 de adaptacion normativa a la
Convencion, en lugar de entrar en estas cuestiones, se limito a aplazar
nuevamente su tratamiento. En concreto, dispuso en la disposicion adicio-
nal séptima: «El Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la entrada
en vigor de esta Ley, remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley de
adaptacion normativa del ordenamiento juridico para dar cumplimiento al
articulo 12 de la Convencion [...], en lo relativo al ejercicio de la capacidad
juridica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que
las demas en todos los aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establecera
las modificaciones necesarias en el proceso judicial de determinacion de
apoyos para la toma libre de decisiones de las personas con discapacidad
que los precisen».

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
Naciones Unidas, en 2011, en sus Observaciones finales sobre el Informe
presentado por Espaiia en virtud del articulo 35 de la Convencion®, si bien
congratulo al Estado espafiol por los progresos que supuso la Ley 26/2011,
mostro, sin embargo, su preocupacion por el retraso en aplicar una nueva
legislacion que «regule el alcance y la interpretacion del articulo 12» y re-
comendo a Espana que «revise las leyes que regulan la guarda y la tutela y
que tome medidas para adoptar leyes y politicas por las que se reemplacen
los regimenes de sustitucion en la adopcion de decisiones por una asisten-
cia para la toma de decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las
preferencias de la persona»’.
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Con esos antecedentes, y transcurrido el plazo otorgado por la Ley
26/2011 sin la presentacion del proyecto de ley, en 2012 se presento en el
Congreso una Proposicion no de ley relativa al ejercicio de la capacidad
juridica por las personas con discapacidad en igualdad de condiciones que
las demas en todos los aspectos de la vida®, que fue aprobada por el Pleno
por 307 votos a favor y 12 abstenciones. En ella se instaba al Gobierno, en
los mismos términos que la disposicion adicional séptima de la Ley 26/2011,
a remitir a las Cortes Generales, esta vez en el plazo de tres meses, un
Proyecto de Ley para dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencidn’.
Pero, una vez mas, el encargo se incumplio.

En el Pleno de la Comision General de Codificacion de 5 de noviembre
de 2015, el ministro de Justicia determind como primera tarea de la Seccion
Primera la reforma de la legislacion civil para cumplir con lo dispuesto en
la disposicion adicional séptima de la Ley 26/2011. Durante las sesiones
desarrollas entre el 18 de noviembre de 2015 y el 13 de diciembre de 2017
la Comisién trabajo en la elaboracion de un texto que fue sometido a la
consideracion del ministro el 20 de febrero de 20188, El cambio de Gobier-
no producido en junio de ese aflo no supuso un obstaculo para el trabajo
presentado y el 21 de septiembre de 2018 el Consejo de Ministros aprobo
el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion y procesal en
materia de discapacidad. La disolucion del Congreso de los Diputados y del
Senado por el Real Decreto 129/2019, de 4 de marzo, impidié que pudiera
continuarse con el proceso legislativo, pero, como después se expondra, este
—seguramente— se reanudara en cuanto la estabilidad politica lo permita’.

Asi las cosas, el Comité de Naciones Unidas en las Observaciones fina-
les sobre los Informes periodicos segundo y tercero combinados de Espaiia,
realizados en 2019'°, incide en la necesaria adaptacion al articulo 12: senala
que «le preocupa que el Céddigo civil del Estado Parte permita privar de
capacidad juridica a una persona por motivos de discapacidad y mantenga
regimenes de sustitucion en la adopcion de decisiones» y «recomienda al
Estado Parte que derogue todas las disposiciones legislativas discrimina-
torias con miras a abolir por completo los regimenes de sustitucion en la
adopcidon de decisiones, reconozca la plena capacidad juridica de todas
las personas con discapacidad e introduzca mecanismos de apoyo para la
adopcion de decisiones que respeten la dignidad, la autonomia, la voluntad
y las preferencias de las personas con discapacidad»!!.

Como se observa, las manifestaciones del Comité en estas ultimas Obser-
vaciones son mas contundentes y directas, si cabe, quizas tratando de excluir
otras posibles opciones en orden a conseguir la adaptacion. No hay que
obviar que, dejando aparte los ultimos momentos de precariedad politica,
el retraso en la acomodacion de nuestro Derecho privado a la Convencion
es, probablemente, debido a la complejidad de la materia —y lo delicado
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de su tratamiento— y al debate que durante todos estos afios esa comple-
jidad ha generado en la comunidad cientifica acerca de como debe ser la
adaptacion al articulo 12. Han sido muchos y muy dispares los puntos de
vista acerca de la interpretacion del articulo 12, del grado de compatibilidad
o incompatibilidad de nuestras normas juridico-privadas con este precepto
de la Convencion y, en consecuencia, del alcance y contenido de su modi-
ficacion. Asi, se han vertido rios de tinta sobre como afecta la prevision
del articulo 12.2 a la distincion entre capacidad juridica y capacidad de
obrar propia de nuestro Derecho privado, sobre el mantenimiento o no de
la modificacion de la capacidad de obrar y, en su caso, en qué términos,
y sobre el mapa de medidas o instituciones de apoyo que deben contener
nuestras normas'?.

Ciertamente, los juristas espafioles no hemos sido una excepcion'. Prue-
ba de ello es que a la vista de los informes presentados por los Estados
Parte ante el Comité, este concluyd en 2014 —ocho anos después de que
se aprobara la Convencion— que habia problemas de comprension y un
«malentendido general acerca del alcance exacto de las obligaciones de los
Estados Parte en virtud del articulo 12 de la Convencién»', por lo que
decidié emitir una Observacion General —la nim. 1— en la que ofrece
a todos los Estados una interpretacion del articulo 12 y un analisis de las
obligaciones derivadas del mismo. Se expone a continuacion una sintesis
del contenido de la Observacion:

1.° Comienza indicando que el primer parrafo del articulo 12 «garan-
tiza que todo ser humano sea respetado como una persona titular de perso-
nalidad juridica, lo que es un requisito indispensable para que se reconozca
la capacidad juridica de la personay.

2.° Continta recordando que el segundo parrafo del articulo 12 recono-
ce que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. Y explica que
la capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de
actuar en derecho. La capacidad juridica de ser titular de derechos concede
a la persona la proteccion plena de sus derechos por el ordenamiento ju-
ridico. La capacidad juridica de actuar en derecho reconoce a esa persona
como actor facultado para realizar transacciones y para crear relaciones
juridicas, modificarlas o ponerles fin. Para que se cumpla el derecho a la
capacidad juridica deben reconocerse las dos facetas de esta. Indica que la
aptitud deficiente para tomar decisiones a causa de una discapacidad no
debe utilizarse como justificacion para negar o retirar la capacidad de actuar.

3.° Prosigue exponiendo que el tercer parrafo del articulo 12 establece
que los Estados Parte tienen la obligacién de proporcionar a las personas
con discapacidad acceso al apoyo que sea preciso para el ejercicio de su
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capacidad juridica, es decir, para tomar decisiones que tengan efectos ju-
ridicos. Sefiala que el apoyo nunca debe consistir en decidir por ellas. En
todo momento, incluso en situaciones de crisis, deben —dice— respetarse
la autonomia individual y la capacidad de las personas con discapacidad de
adoptar decisiones. Hay que contar, ademas, —continua diciendo el Comité
en la Observacion— con la posibilidad de que la persona con discapacidad
puede no desear ejercer su derecho a recibir este apoyo.

4.° El cuarto parrafo del articulo 12 dispone que los Estados asegura-
ran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir abusos.

El objetivo principal de esas salvaguardias debe ser garantizar el respeto
de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. Observa que
este respeto incluye el derecho a asumir riesgos y a cometer errores.

Continua indicando que cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo con-
siderable, no sea posible determinar la voluntad y las preferencias de una
persona, la determinacion del «interés superior» debe ser sustituida por la
«mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias». Sefiala
que el paradigma de «la voluntad y las preferencias» debe reemplazar al
del «interés superior» para que las personas con discapacidad disfruten del
derecho a la capacidad juridica en condiciones de igualdad con los demas.

Las salvaguardias deben incluir la proteccion contra la influencia indebi-
da. Considera que hay influencia indebida cuando la calidad de la interac-
cion entre la persona que presta el apoyo y la que lo recibe presenta sefales
de miedo, agresion, amenaza, engafio o manipulacion. Esta proteccion, sin
embargo, debe —anade— respetar la voluntad y preferencias de la persona,
incluido el citado derecho a asumir riesgos y equivocarse.

5. De acuerdo con todo lo anterior, el Comité considera que los
Estados tienen la obligacion de reemplazar los regimenes basados en la
sustitucion en la adopcion de decisiones (entre los que cita la tutela plena
o parcial, la interdiccion judicial...) por un apoyo para la adopcidén de
decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la
persona. Advierte de que no basta para cumplir con el articulo 12 con crear
sistemas de apoyo a la adopcion de decisiones manteniendo paralelamente
los regimenes basados en la adopcion sustitutiva de decisiones, sino que es
preciso suprimir estos regimenes's.

La Observacion General no apaciguo el debate, mas bien podria decirse
que lo reavivo, porque sirvid para que los distintos puntos de vista se desliza-
ran hacia los extremos. El amplio abanico de reacciones va desde la acogida
sin reservas de la Observacion como referente y guia para la adaptacion del
ordenamiento hasta la puesta en duda tanto de la conveniencia del nuevo
paradigma que se trata de implantar en su expresion mas radical como del
propio valor de las Observaciones del Comité, pasando, naturalmente, por
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posiciones intermedias. Las voces mas criticas con el contenido de esta Ob-
servacion General han llegado a afirmar que la Observacion constituye una
amenaza para los derechos fundamentales de las personas con discapacidad
psiquica y han reprochado la ausencia de expertos médicos en el Comité'®.
Por lo que se refiere al valor de la Observacion, se ha discutido acerca de
la obligatoriedad de los Estados de asumirla al pie de la letra. Merece la
pena hacer un pequefo alto en este punto.

La Convencion, como suelen hacer otros tratados, ordena la creacion de
un comité de seguimiento de su aplicacion: el Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad —art. 34—. Dispone que los Estados deben
presentar al Comité informes sobre las medidas adoptadas para cumplir con
la Convencion y sobre los progresos que van realizando: uno —el informe
inicial— en el plazo de dos anos desde la entrada en vigor y, posterior-
mente, cada cuatro afios —infomes ulteriores —(art. 35.1 y 2). Y establece
que el «Comité considerara todos los informes, hara las sugerencias y las
recomendaciones que estime oportunas respecto a ellos y se las remitira
al Estado Parte de que se trate» —art. 36—. Ya se han expuesto las Ob-
servaciones que el Comité hizo a los informes inicial (en 2011) y segundo
y tercero (en 2019) de Espana. Por otro lado, la Convencidn prevé que el
Comité pueda «hacer sugerencias y recomendaciones de caracter general
basadas en el examen de los informes y datos recibidos de los Estados Parte
en la Convencion» —art. 39—. A esta prevision responde la Observacion
General 1 sobre el articulo 12. Aparte de lo anterior, los Estados Parte en
el Protocolo Facultativo de la Convencion —entre los que se encuentra
Espafia— reconocen la competencia del Comité para recibir y considerar
las comunicaciones presentadas por personas o grupos de personas que
aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado Parte de cualquiera
de las disposiciones de la Convencion —art. 1 del Protocolo—, ante las
cuales el Comité hara llegar al Estado las sugerencias y recomendaciones
oportunas —arts. 5 y 6 del Protocolo—.

Como observa DE SALAS MURILLO (2018, 2 a 6) —que ha rea-
lizado un interesante estudio sobre esta cuestion—, algunos autores han
manifestado que los pronunciamientos del Comité se erigen en criterio de
interpretacion auténtico y jerarquico, y gozan de la misma primacia de la
propia norma internacional cuyo seguimiento se les encomienda'’. Otros han
expresado, refiriéndose a los pronunciamientos de los 6rganos internaciona-
les de control, que constituyen mas bien «una interpretacion autorizada del
tratado que supervisan de la que no deben apartarse los poderes nacionales
y menos aun las autoridades normativas espafiolas» (CUENCA GOMEZ,
P, 2012, 23)%,

Puede ser interesante recordar, aunque ciertamente en un ambito dis-
tinto —como destaca la citada autora—, que el Tribunal Constitucional ha
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afirmado que las resoluciones y dictamenes de la OIT no son vinculantes,
sino que, «distintas de los Convenios, [...], son textos orientativos, que sin
eficacia vinculante pueden operar como criterios interpretativos o aclarato-
rios de los Convenios» —STC 38/1981, de 23 de diciembre—.

Por otro lado, la fuerza interpretativa de estos érganos ha sido puesta
en duda desde hace algun tiempo con ocasion de los dictamenes del Comité
de Derechos Humanos en los que se condenaba a Espafia por vulnerar
el articulo 14.5 del Pacto de Derechos civiles y politicos. Invocados estos
dictamenes ante el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional para
justificar la vulneracion del derecho al doble grado jurisdiccional, el primero
ha indicado que el Comité de Derechos Humanos es un 6rgano politico y
que sus resoluciones o dictamenes carecen de aptitud para crear doctrina
vinculante —STS 141/2005 de 11 de febrero—, y el segundo, yendo mas
alla, ha considerado que los dictamenes del Comité «no pueden constituir
la interpretacion auténtica del Pacto porque la norma internacional no le
otorga tal competencia» —STC 116/2006, de 24 de abril—".

En esta linea parece que va la comunidad juridica internacional. Asi se
deduce del Informe realizado por el Essex Autonomy Project, en 2016, con
ocasion de la evaluacion del cumplimiento del articulo 12 por la legislacion
del Reino Unido®. El Informe contiene un apéndice —el Appendix A— ti-
tulado «On the Legal Status of General Comments» (The Essex Autonomy
Project. Three Jurisdictions Report..., 2016, 54 a 57) en el que se exponen
los resultados del analisis de las opiniones publicadas sobre la «situacion o
estatus juridico» de las Observaciones Generales de los 6rganos de Naciones
Unidas creados en virtud de tratados, teniendo en cuenta para ello tanto
debates académicos como material de fuentes de Naciones Unidas:

En ¢l se indica que los resultados muestran una coherencia notable: todos
los materiales publicados que pudieron identificar convinieron en que las Ob-
servaciones Generales emitidas por los 6rganos de tratados de Naciones Unidas
no son juridicamente vinculantes. No pudieron identificar ninguna declara-
cion publicada de la opinion contraria. Se destacan al respecto en el texto las
conclusiones de un informe —de 2004— de la International Law Association
sobre el impacto de los pronunciamientos de estos 6rganos, en las que se afir-
ma que los gobiernos han tendido a subrayar que, si bien las Observaciones
finales y generales de los 6rganos creados en virtud de tratados han de recibir
considerable importancia como pronunciamiento de los expertos de los 6rganos
en las cuestiones que abarca el tratado, no son en si mismas interpretaciones
formalmente vinculantes del tratado; y que, si bien los Estados las examinaran
detenidamente, es posible que no las pongan en practica de oficio.

Continta exponiendo el documento del Essex Autonomy Project que, si
bien hay acuerdo sobre el caracter no vinculante de las observaciones generales,
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su condicion juridica, sin embargo, no esta del todo clara. Explica que se afirma
con frecuencia que contienen «interpretaciones autorizadas» de los tratados.
Pero no es cuestion pacifica: recuerda que tanto Estados Unidos como el Reino
Unido, en sus comunicaciones sobre el proyecto de Observacion General 33 del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, rechazaron la afirma-
cion de que el Comité de las Naciones Unidas es el intérprete autorizado del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ni siquiera esta del todo
admitido que las observaciones sean una practica ulterior que refleje acuerdo
entre los Estados Parte sobre la interpretacion del tratado, en el sentido del
articulo 31.3 b) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Concluye, finalmente, el documento que, a la vista del estudio realizado,
los Estados no estan obligados por las interpretaciones de los Comités y que
pueden cuestionar su correccion y rechazarlas, sin que por ello incumplan
necesariamente sus obligaciones convencionales.

En nuestro pais, con base precisamente en estas conclusiones, algin
sector doctrinal —la citada autora (DE SALAS MURILLO, S., 2018. 6 y
en prensa)— ha manifestado serias dudas respecto de la obligatoriedad de
seguir a la letra el contenido de la Observacion General nim. 1, al consi-
derar que la obligacion de los Estados de cumplir los tratados de buena fe
implica que, efectivamente, no pueden ignorar los informes, recomendacio-
nes y observaciones generales de este tipo de Comités, pero que, en ultima
instancia, tienen el derecho de rechazar sus interpretaciones si encuentran
base argumental para ello?'.

El ya mencionado Anteproyecto, que en su version de enero de 2019 pasa
a denominarse Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, opta por una adaptacion del ordenamiento juridico
al articulo 12 de la Convencion conforme a la interpretacion y recomenda-
ciones del Comité en la Observacion General nim. 1 y las Observaciones
finales hechas a Espana?.

La adaptacion no es abordada —como observa el Consejo de Estado—
con meros cambios en preceptos concretos, especialmente del Codigo civil,
sino que se opta por una reforma mas ambiciosa y de mayor calado, que
implicara no solo un cambio radical de ordenacion sistematica y de nume-
racion del Codigo civil, sino también, y sobre todo, un importante cambio
en las instituciones civiles sobre la materia y materias conexas (con todas las
modificaciones procesales que ello lleva aparejado), que supondra un cambio
de sistema (Dictamen C.E. 2019, 30): instaurara, en concreto, un sistema
basado en la supresion de las declaraciones de incapacidad y el reemplazo del
modelo tutelar de toma de decisiones mediante sustitucion por un modelo
de acceso a mecanismos de apoyo en la toma de decisiones. Este cambio
de paradigma, naturalmente, repercutira en otros ambitos que constituyen
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pilares basicos de nuestro ordenamiento, como el negocial o el relativo a
la responsabilidad. Ademas, aunque la reforma prevista para el Codigo es
la mas extensa (afecta a casi doscientos articulos), no es la unica ley que
sera modificada. Contiene también cambios en la Ley del Notariado, la Ley
Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley del Registro Civil —de
2011—, la Ley de Jurisdiccion Voluntaria y la Ley de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad®.

El Anteproyecto suprime las declaraciones de incapacidad: elimina el ac-
tual contenido del titulo X del libro I del Codigo civil, que lleva por rabrica
«De la incapacitacion». De este modo desaparece el estado civil de incapa-
citado y se superan las tradicionales diferencias entre capacidad juridica y
capacidad de obrar en relacion con los incapacitados —no respecto de los
menores de edad—. Se considera que asi se cumple el segundo parrafo del
articulo 12 de la Convencidn, al reconocer a la persona con discapacidad
«capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas personas en
todos los aspectos de la vida», entendiendo por capacidad juridica, como
indica el Comité, la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones y
de ejercerlos. Ello afecta de manera transversal a toda la regulacién civil,
que debe adaptarse a este cambio estructural del sistema®.

De acuerdo con lo anterior, elimina el modelo de toma de decisiones
mediante sustitucion: suprime las instituciones de la tutela para las per-
sonas con discapacidad y de la patria potestad prorrogada y rehabilitada.
La tutela, con su tradicional connotacion representativa, queda reservada
exclusivamente para los menores de edad. Por lo que se disocia la regulacion
de la menor edad y la discapacidad.

Y reemplaza ese modelo de sustitucion por otro de apoyo en la toma de
decisiones. Las medidas de apoyo se regulan en el proyectado titulo XI del
libro I del Codigo civil —«De las medidas de apoyo a las personas con dis-
capacidad para el ejercicio de su capacidad juridican—. La curatela, que es
objeto de una profunda modificacion, se convierte en el principal mecanismo
de apoyo. El sistema lo completan el defensor judicial y la guarda de hecho.

La curatela en el Anteproyecto es exclusiva para las personas con disca-
pacidad: desaparecen las funciones que actualmente atribuye el Codigo civil
al curador en relacion con los menores emancipados —o que han obtenido
el beneficio de la mayor edad— y con los prodigos, que quedan atribuidas
respectivamente, al defensor judicial y al asistente del prodigo. La finalidad
de la institucién es —en términos de la exposicion de motivos— «asisten-
cia, apoyo, ayuda en el ejercicio de la capacidad juridica; por tanto, como
principio de actuacion y en la linea de excluir en lo posible las actuaciones
de naturaleza representativa, la curatela sera, primordialmente, de natura-
leza asistencial. No obstante, en los casos en los que sea preciso, y solo de
manera excepcional, podra atribuirse al curador funciones representativas»?.
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La figura del defensor judicial esta prevista para cuando la necesidad
de apoyo sea ocasional —aunque recurrente—, haya conflicto de intereses
entre la figura de apoyo estable y la persona con discapacidad o sobrevenga
imposibilidad couyuntural a la figura de apoyo habitual.

En cuanto a la guarda de hecho, experimenta un reforzamiento en el
Anteproyecto al dejar de estar concebida como una situacion provisional y
pasar a ser una medida de apoyo en si misma que se considera como de-
seable. Se prevé que el guardador pueda obtener una autorizacion judicial
ad hoc, para determinados actos, de forma que no sea preciso que se abra
todo un procedimiento general de provision de apoyos.

El Anteproyecto sustituye el criterio del interés de la persona con disca-
pacidad por el de respeto a su voluntad, deseos y preferencias en la actuacioén
de las tres figuras de apoyo. Dispone, incluso, que cuando no sea posible
determinarlos «se debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona
con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella
hubiera tomado en consideracion».

Por otro lado, el Anteproyecto avanza en el camino hacia la autorre-
gulacion que arrancd con la Ley 41/2003 y otorga absoluta preferencia
a las medidas preventivas, es decir, a las que puede tomar la persona en
prevision de una futura necesidad de apoyo, que han de prevalecer sobre las
medidas que se establecen judicialmente. Adquieren asi especial importancia
los poderes y mandatos preventivos. Se introduce una nueva regulacion de
estos, dedicandoles un capitulo —el II— dentro del titulo XI, en la que
se separa la autocuratela del otorgamiento de poderes preventivos y estos
del mandato.

El nuevo paradigma de la discapacidad se proyecta, en distinto grado,
sobre amplios sectores del ordenamiento juridico-civil, por lo que son mu-
chas las normas que a lo largo del Codigo civil precisan adaptacion y que el
Anteproyecto propone modificar: reglas de Derecho internacional privado;
adquision de la nacionalidad; efectos de la separacion, nulidad y divorcio;
determinacion de la filiacion; patria potestad; emancipacion; régimen eco-
nomico matrimonial, en especial, preceptos relativos a la sociedad de ganan-
ciales; posesion. Particularmente afectadas —como explica la exposicion de
motivos— van a resultar algunas reglas relativas al Derecho de sucesiones y
al Derecho de contratos, dado que la capacidad de ejercicio de los derechos
implica la posibilidad de realizar actos juridicos de gran transcendencia, cuya
celebracion, validez y eficacia debe ser tratada de conformidad con la nueva
perspectiva. Asimismo, la comprension de las personas con discapacidad
como sujetos plenamente capaces, repercute en la idea de responsabilidad,
en concreto, en el concepto de imputacion subjetiva en la responsabilidad
civil por hecho propio, y en una nueva y mas restringida concepcion de la
responsabilidad por hecho ajeno.
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La adaptaciéon normativa también se extiende al ambito procesal: se
sustituyen los tradicionales procesos de modificacion de la capacidad por
los dirigidos a proveer de apoyos a las personas con discapacidad, optando
por el cauce de la jurisdiccion voluntaria cuando no haya oposicion.

Por lo que se refiere al Registro de la Propiedad, la principal reforma
consiste en la creacion de un Libro tGnico informatizado que dara publicidad
a las resoluciones judiciales que establezcan medidas de apoyo.

También se prevé modificar la Ley del Registro Civil para que las reso-
luciones judiciales dictadas en los procedimientos de provision de apoyos
accedan al Registro civil. Por otro lado, se pretende que el Registro civil
juegue un papel relevante en el sistema al hacer efectiva la preferencia de
las medidas preventivas previstas por la persona respecto de si misma o
sus bienes.

El Anteproyecto, como se ha indicado, fue informado en primera vuelta
el 21 de septiembre de 2018 por el Consejo de Ministros y se procedid a
someterlo a los correspondientes tramites de consultas, dictamenes e infor-
mes. Tramites que han concluido con el Dictamen que el Consejo de Estado
remitio el 22 de abril de 2019 a la ministra de Justicia, después de que el
4 de marzo se disolviera el Congreso y el Senado. Esta circunstancia ha
impedido que el Consejo de Ministros lo apruebe como Proyecto de Ley
y lo someta al Congreso. No obstante, no parece que el proceso iniciado
con la propuesta de este texto vaya a deternerse y todo apunta a que se
retomara en cuanto las circunstancias politicas lo permitan. De hecho, como
ya se ha puesto de relieve, los cambios de Gobierno producidos en 2018
no influyeron en el proceso: el contenido del Anteproyecto presentado es
sustancialmente el mismo que se habia trabajado con el Gobierno anterior,
fruto de la propuesta de la Comision General de Codificacion. En este sen-
tido, el presidente de la Seccion civil de esta Comision ha afirmado que la
acogida del texto por las entidades que representan a sus destinatarios es la
mayor garantia de su perdurabilidad y que «el texto no tiene nada que ver
con mayorias ni con minorias, ni con colores politicos, ni con preferencias
ideologicas» (PAU PEDRON, A. 2019, 12)*.

II. LOS DERECHOS TERRITORIALES ANTE LA CONVENCION
DE NACIQNES UNIDAS: EN ESPECIAL, EL DERECHO CIVIL
ARAGONES

1. INTRODUCCION. LA ADAPTACION DEL DERECHO CIVIL CATALAN

Se han presentado las acciones encaminadas a adaptar a la Convencion
el tratamiento de la discapacidad en el Codigo civil. Pero el Derecho civil

3372 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 782, pags. 3359 a 3415



Los Derechos civiles en Espaiia ante la Convencion de Naciones Unidas sobre discapacidad. ..

del Estado no es el tinico Derecho civil en Espafia que regula esta materia:
también lo hacen el Codigo civil catalan y el Codigo del Derecho Foral de
Aragon.

En Navarra, el Fuero Nuevo —Ley Foral 1/1973, de 1 de marzo— ha
venido regulando la capacidad con referencia unicamente a la edad. La re-
ciente actualizacion de este cuerpo legal por medio de la Ley Foral 21/2019,
de 4 de abril, mantiene de esta manera la actual version del Fuero, «sin
perjuicio de una futura legislacion especial que regule de manera completa
la capacidad y contemple todas las figuras de apoyo de las personas con
la capacidad modificada judicialmente» —asi lo sefiala el legislador en el
preambulo de la ley—. De manera que, en relaciéon con las personas con
discapacidad, se limita a regular los patrimonios protegidos —capitulo II
del titulo I del libro I—, a regular el «poder en prevision de la modificacion
o pérdida de la capacidad o de la necesidad de medidas de apoyo para el
adecuado ejercicio de la capacidad juridica» —en la ley 49— y a introducir
a lo largo del texto algunas normas muy concretas relativas a su proteccion.

En Galicia, la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia,
incluia un titulo —el III— dedicado a la autotutela, para que la persona
mayor de edad pudiera realizar sus propias disposiciones en prevision de
una eventual incapacidad. Pero el titulo ha sido declarado inconstitucional
y nulo por la STC 133/2017, de 16 de noviembre.

En cuanto que, como indicaba, los ordenamientos catalan y aragonés
regulan la discapacidad desde un punto de vista iusprivatista sera preciso
que se adapten también a los postulados de la Convencion de N.U. Aunque
este estudio se centrara en la adaptacion del Derecho civil aragonés, haré
una breve mencion al estado de la cuestion en Cataluia:

El libro segundo del Codi civil, relativo a la persona y a la familia, es
posterior a la Convencion —Ley 25/2010, de 29 de julio— y el legislador
catalan trato de adaptarse, en su elaboracion, a la Convencion. Para ello,
introdujo una gran variedad de instrumentos de proteccion con el fin de
cubrir todo el abanico de situaciones en que pueden encontrarse las per-
sonas con discapacidad. De forma que la regulacion resultante mantiene
las instituciones de proteccion tradicionales vinculadas a la incapacitacion,
pero también regula otras que operan o pueden eventualmente operar al
margen de esta, ateniéndose a la constatacion de que en muchos casos
la persona con discapacidad o sus familiares prefieren no promoverla. El
legislador considerd en aquel momento que «esta diversidad de regimenes
de proteccion sintoniza con el deber de respetar los derechos, voluntad y
preferencias de la persona, y con los principios de proporcionalidad y de
adaptacion a las circunstancias de las medidas de proteccion, tal y como
preconiza la Convencion sobre los derechos de las personas con discapaci-
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dad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por
el Estado espanol» —asi lo expresd en el preambulo de la norma—. Por
ultimo, afiadié que «las referencias del libro segundo a la incapacitacion y a
la persona incapacitada deben interpretarse de acuerdo con esta convencion,
en el sentido menos restrictivo posible de la autonomia personal».

Como se observa, la interpretacion que hizo de la Convencion el le-
gislador catalan podria calificarse de moderada, lo que se traduce en una
adaptacion no maximalista. Encaja en la linea hermenéutica previa a la
Observacion General numero 1 del Comité, que, precisamente, esta trato
de disuadir (recuérdese que el Comité justifico la Observacion por los pro-
blemas de comprension y el malentendido general acerca del alcance exacto
de las obligaciones de los Estados para adaptarse al art. 12). Como ya se
ha expuesto, en la Observacion se incide en que es preciso reemplazar los
regimenes basados en la sustitucion por otros fundados en el apoyo en la
toma de decisiones, sin que sea suficiente para cumplir con el articulo 12
con —como hace el Codigo civil de Catalufia— crear sistemas de apoyo
manteniendo paralelamente los regimenes basados en la adopcion sustitutiva
de decisiones. La misma recomendacion hizo el Comité a Espana en las Ob-
servaciones particulares (2011 y 2019), también posteriores a la ley catalana.

Aunque, como se ha expuesto, el valor de las Observaciones ha generado
debate y existen dudas sobre la obligatoriedad de seguir las interpretacio-
nes del Comité, estas no han pasado desapercibidas en Cataluna y, en la
actualidad, existe cierto movimiento para adaptarse a ellas. La actividad se
esta produciendo en un doble sentido: uno mas politico-social y otro mas
técnico-juridico.

En relacion con el primero, la Consejeria de Bienestar Social ha ar-
ticulado una Mesa para el Plan Nacional de Discapacidad con el fin de
adaptar la normativa y las practicas de la Administracion publica catalana
a los principios de la Convencion. Este objetivo en Aragédn se ha cumplido
ya con la Ley de 2019, como se expondra mas adelante.

Por lo que se refiere al movimiento mas técnico juridico, hay un borra-
dor de anteproyecto de ley de actualizacion del CCCat, en relacion con las
normas de capacidad juridica y de obrar, que sigue su curso en el seno de
la Comision de Codificacion de Cataluna. El texto, que prevé modificar los
capitulos I y II del libro segundo del CCCat, incorpora explicitamente el
derecho a la capacidad juridica en condiciones de igualdad, establece que
todas las personas pueden ejercitar por si mismas sus derechos civiles con las
medidas establecidas por la ley en su beneficio, de acuerdo con su capacidad
natural, y dispone que, a peticion de la propia persona o de otra en su interés,
se pueden adoptar medidas de asistencia o de apoyo con el fin de garantizar
el ejercicio de los derechos en situaciones personales en que sea conveniente,
debiéndose respetar siempre la voluntad y las preferencias de la persona.
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Junto a esta iniciativa, la propia Comision de Codificacion esta im-
pulsando también trabajos para reformar el conjunto de instituciones de
proteccion: a través de un taller participativo se ha elaborado un documento
de trabajo que contiene un borrador de las bases de la reforma del CCCat
en materia de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica. Se trata de veinte
bases que disefian todo un sistema de apoyo para que las personas con
discapacidad ejerzan sus derechos y tomen sus decisiones en condiciones
de igualdad, y que, tras su debate publico, se desarrollaran en forma de
normas dando lugar a un anteproyecto de ley para reformar en este punto
el CCCat? 2,

2. LA CAPACIDAD Y LA GUARDA Y PROTECCION DE LA PERSONA EN EL DERE-
CHO CIVIL ARAGONES

Por lo que respecta a Aragon, el Codigo del Derecho Foral, dedica el
titulo I del libro I a «la capacidad y estado de las personas». Este titulo,
tras regular la capacidad por razon de la edad en el Capitulo I, se ocupa
en el Capitulo II de la «Incapacidad e incapacitacion». El capitulo cuenta
con dos secciones: la primera, sobre «La persona incapaz y la incapacita-
da», que sigue la actual regulacion de la incapacitacion del Codigo civil; la
segunda, sobre «Prorroga y rehabilitacion de la potestad de guarda». Como
complemento de este titulo, el titulo III estd dedicado a «las relaciones
tutelares». En €l se regula de forma conjunta la guarda y proteccion de la
persona y bienes del menor y del incapacitado con las habituales institucio-
nes: tutela, curatela, defensor judicial; y también guarda de hecho, guarda
administrativa y acogimiento.

Los titulos proceden de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho
de la persona, refundida en el Codigo. Esta ley dejé atras la regulacion
de la materia mediante normas que se presentaban como peculiaridades o
excepciones y configuré un auténtico sistema:

Por lo que se refiere a las personas con problemas de autogobierno, en
el preambulo de la Ley se explica que «en las leyes civiles aragonesas hay
numerosas referencias a las personas incapaces y a las incapacitadas, asi
como, en el Derecho historico, una regulacion de la tutela y la curatela que
las incluia». Si bien existian esas referencias en las normas civiles vigentes
en el momento en que elabor6 la ley, no habia una regulacién de la «inca-
pacidad e incapacitacion» —en terminologia de la norma—, por lo que se
aplicaba supletoriamente el Codigo civil. Cuando la Comision Aragonesa
de Derecho civil se puso a trabajar en la ley por encargo del gobierno de
Aragodn, las opiniones de sus miembros fueron muy dispares en cuanto a
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la conveniencia de incluir o no a la incapacitacion. Concluyeron no excluir
tajantemente de entrada ningin contenido posible y dejaron al ponente
libertad para trabajar®. Este se mostré muy favorable a incluirla porque
«la regulacion de la tutela y curatela de incapacitados, asi como la de la
proteccion administrativa de los incapacitados, ¢ incluso la de la situacion
del menor incapacitado sujeto a autoridad familiar, exigen o hacen muy con-
veniente que previamente se haya delimitado quiénes son esos incapacitados
y en qué se diferencian de los meros incapaces, su respectiva capacidad y
el régimen de los actos por ellos realizados» (SERRANO GARCIA, JA.,
2004-1, 9).

En cuanto a las relaciones tutelares, el Derecho historico aragonés con-
tenia un sistema propio de instituciones tutelares®, completado con los
principios del Derecho comun europeo —como explica el preambulo de la
Ley—. Este sistema tutelar fue erosionado por la Ley de enjuiciamiento
civil y el Codigo civil, situacion en la que llego6 al apéndice. Con la pro-
mulgacion de estas normas del Estado se puso en duda la vigencia de las
normas forales aragonesas y, no sin vacilaciones, la jurisprudencia resolvio
que en los territorios forales regian los titulos del Codigo civil relativos a la
tutela, que conviene seflalar que introducian importantes cambios respecto
del anterior régimen. Asi las cosas, y aunque la cuestion era discutible, en
el apéndice solo se incluyeron dos reglas sobre tutela, puesto que sus auto-
res creyeron que el Derecho foral habia sido sustuido por el Codigo civil.
Posteriormente, la Compilacién del Derecho civil de Aragdn se limitd a
incluir en cinco articulos —arts. 15 a 19— algunas especialidades respecto
del régimen de la tutela del Codigo civil. Cuando en 1983 se reformo el
sistema de tutela en el Codigo civil, aplicable supletoriamente en Aragon,
se originaron problemas de armonizacién de ambos sistemas. De modo que
la Compilacion contenia una regulacion fragmentaria que ofrecia dudas
de interpretacion y, sobre todo, de integracion con las normas supletorias
del Codigo civil, que respondian a principios parcialmente distintos y, por
ello, inadecuados. La Ley de 2006 acab¢o tanto con la anterior regulacion
fragmentaria, disenando un completo sistema de relaciones tutelares, como
con los problemas de armonizacion®'.

El régimen que ha llegado al Codigo del Derecho Foral de Aragén a
través de esta ley es ya conocido:

Se priva o limita la capacidad de la persona por medio de sentencia
judicial y en virtud de las causas establecidas por la ley, que, igual que en
el régimen del Codigo civil, son las enfermedades o deficiencias persistentes
de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si
misma. La unica diferencia con la ley estatal es que la prodigalidad no tiene
otro efecto que el de ser causa de incapacitacién cuando concurran en la
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persona las causas descritas. La sentencia ha de determinar la extension y
limites de la incapacitacion, asi como el régimen de proteccion al que haya
de quedar sometido el incapacitado: tutela, curatela o autoridad familiar
prorrogada o rehabilitada. Esta ultima se ejercera con sujecién a lo espe-
cialmente dispuesto en la sentencia de incapacitacion y, subsidiariamente,
conforme a las reglas de la autoridad familiar o la tutela.

La existencia de personas que podrian ser incapacitadas pero no lo
estan se contempla por el Codigo —como destaca PARRA LUCAN (2012,
149)— como una situacion con vocacion de interinidad (recuérdese que
el guardador de hecho esta obligado a poner en conocimiento del juez o
Ministerio Fiscal esta situacion), pero la norma atiende a la situacion de
estas personas y a la eficacia de sus actos, dado que, a pesar de lo anterior,
se trata de una realidad bastante habitual.

Por ultimo, hay que destacar que el Codigo da entrada a la autonomia
de la voluntad por medio de la delacion voluntaria y la posibilidad de
otorgar un mandato que no se extinga por la incapacidad o incapacitacion
de quien lo otorga’.

3. LA RECIENTE LEY ARAGONESA 5/2019, DE 21 DE MARZO, DE DERECHOS Y
GARANTIAS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Recientemente se ha aprobado en Aragdn una ley en materia de dis-
capacidad: la Ley 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y garantias de las
personas con discapacidad. Ley que, seglin se explica en el preambulo, «obe-
dece a la necesaria adecuacion de la normativa autonomica a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad». Pero,
igual que ha sucedido en el ambito estatal (con la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, y el posterior Texto refundi-
do de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social, encargado por esta al Gobierno, y aprobado por el
Real Decreto 1/2013, de 29 de noviembre) esta ley aragonesa de adaptacion
normativa a la Convencion no ha abordado la adecuacion de las normas
juridico-privadas: no se aproxima al tratamiento de la capacidad ni de las
actuales instituciones de proteccion, por lo que su regulacion en el Codigo
del Derecho Foral de Aragdén permanece intacta.

En tanto que la Convencién ha modificado el paradigma en las politicas
sobre discapacidad, pasando de un planteamiento meramente asistencial al
de garantia de derechos, la nueva ley se centra en reconocer a las personas
con discapacidad derechos especificos respecto de los que son sujetos acti-
vos y en reorientar las actuaciones publicas desde un modelo biosanitario
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y rehabilitador, concentrado en la enfermedad o en las deficiencias, a un
modelo social, basado en las capacidades y en la interaccion con el entorno.
Se trata, por tanto, de una norma destinada a disefiar las actuaciones a
seguir por las Administraciones publicas de Aragon.

En relacion con ello, la comunidad autéonoma, en ejercicio de la com-
petencia sobre accion social (art. 71.34.* del Estatuto de Autonomia —en
adelante, EA—), habia aprobado hacia ya diez afios la Ley 5/2009, de 30
de junio, de Servicios Sociales de Aragon, que regula los servicios sociales
para las personas con discapacidad en Aragdn y establece el marco basico
de actuacion de las politicas publicas aragonesas dirigidas a la poblacion
con discapacidad. Sin embargo, se ha considerado necesaria —explica el
preambulo de la nueva ley— una norma que regulara las acciones publicas
dirigidas a las personas con discapacidad desde una perspectiva transversal,
recogiendo medidas en el ambito sanitario (arts. 71.55.* y 71.56.* EA), labo-
ral (art. 77.2.* EA), educativo (art. 73 EA), de servicios sociales (art. 71.4.%
EA), de cultura (art. 71.43.* EA), deporte (art. 71.52.* EA), asi como en lo
referente a la accesibilidad urbanistica, arquitectonica (art. 71.9.* EA), del
transporte (art. 71.15.* EA) y la comunicacion (art. 74 EA).

La Ley esta estructurada en doce titulos, aparte del titulo preliminar
—sobre disposiciones generales—. El titulo I esta dedicado a la igualdad
de oportunidades y no discriminacién; el 11 a la salud; el III a la educa-
cion; el IV a la formacién y el empleo; el V a los servicios sociales; el VI
a la cultura, el turismo, el deporte y otras actividades de ocio; el VII a la
autonomia personal y accesibilidad universal; el VIII a las tecnologias e
investigacion; el IX a la proteccion juridica; el X a los medios comunicacion
social y la publicidad; el XI a la gobernanza en la materia; el XII regula
el régimen sancionador.

Antes de continuar, conviene aclarar que el legislador aragonés ha asumi-
do el concepto amplio de discapacidad de la Convencion®, por lo que todo
el contenido de la Ley, descrito en grandes trazos mediante la presentacion
de sus titulos, es aplicable a toda discapacidad, sin distincion alguna. El legis-
lador utiliza la técnica de la remision para definir a quién se considera como
«persona con discapacidad» a los efectos de la ley. El articulo 2.2 remite,
en concreto, a los apartados 1 y 2 del articulo 4 del Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, de 2013. El primer apartado del mencionado articulo 4 reproduce
el concepto de persona con discapacidad del articulo 1 de la Convencidn:
«Son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas». Y
el segundo parrafo afiade que, ademas, y a todos los efectos, «tendran la
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consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento»,
entre quienes se encuentran «los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez» y «los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad». De manera que la Ley se apli-
cara a todas las personas con discapacidad, en el sentido descrito, que se
encuentren en territorio de la Comunidad Auténoma de Aragdén —art. 2—,
con independencia de su vecindad civil.

Hecha esta aclaracion, interesa, ahora ya si, detenernos en el titulo IX
por su aparente conexion con el articulo 12 de la Convencién. Se trata de
un titulo un tanto desconcertante, que puede plantear dudas sobre su ru-
brica y contenido y sobre la misma intencion perseguida por el legislador.

El titulo IX lleva por rubrica: «Proteccion juridica de las personas con
discapacidad». Notese que en sentido técnico y literal «proteccion juridica»
es proteccion por el Derecho, es decir, toda norma dada con el fin de pro-
teger, en este caso, a la persona con discapacidad. Sin embargo, no parece
que ese haya sido el sentido o amplitud que ha querido dar el legislador a
la expresion. Mas bien parece que evoca al articulo 12 de la Convencion,
que lleva por titulo «Igual reconocimiento como persona ante la ley» y que
regula —como se sabe— la igual capacidad legal, como si la rubrica quisiera
indicar que el contenido del titulo IX pretende proteger la igualdad de la
persona con discapacidad en lo relativo al Derecho o las leyes, o dicho de
otro modo: en «lo juridico».

Ello lleva a dudar de la intencion del legislador al insertar este titulo
en la ley. Podria parecer, en un primer acercamiento, a la vista de esta
rubrica, pero también de la terminologia empleada y de la transcripcion,
incluso, de parte del articulo 12 de la Convencion, que busca cumplir con
la adaptacion del ordenamiento a este precepto de la Convencion. Utiliza,
efectivamente, una terminologia propia del articulo 12 y de la Observacion
del Comité: habla de autonomia en la toma de decisiones, preferencias,
apoyo en el proceso de toma de decisiones y en el ejercicio de la capacidad,
etc. Y reproduce en el parrafo 4.° del articulo 61 el contenido de parte del
articulo 12: «Se asegura que en todas las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas.
Esas salvaguardas aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, de manera que no haya conflicto de intereses ni influencia in-
debida».

Sin embargo, si se encuadra el titulo en el conjunto general de la ley y
se presta atencion a su contenido, se comprende que no ha podido ser esa

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 782, pags. 3359 a 3415 3379



M.“ Victoria Mayor del Hoyo

la intencion del legislador. La adaptacion del ordenamiento al menciona-
do precepto de la Convencion pasa por modificar las normas de Derecho
privado, lo cual queda fuera de la orbita de una ley que tiene como objeto
dibujar y ordenar la actuacion de las Administraciones publicas en Aragdn.
De hecho, el legislador en ningin momento justifica el titulo competencial
de su accidén normativa con base en el articulo 149.1.8 de la Constitucion.
La finalidad del titulo es Unicamente adecuar las politicas o acciones pua-
blicas a la Convencion en el sentido de garantizar que facilitaran el acceso
de la persona con discapacidad que se encuentre en Aragon al ejercicio de
sus derechos, sea cual sea el modo en el que el Derecho privado, es decir,
el Codigo del Derecho Foral de Aragon, o —en su caso— el Codigo civil,
regule tal ejercicio de derechos, que en ambos casos es en la actualidad
mediante un sistema basado en la privacion y sustitucion.

Centrandonos ya en el desarrollo del contenido, el legislador comienza
el Titulo IX —igual que en los demas titulos— reconociendo los derechos
de las personas con discapacidad que se trataran de garantizar con las
actuaciones publicas previstas en el mismo: se refiere, en primer lugar, al
«derecho a la autonomia», pero esta vez no en relacion con su movilidad
(garantizada con la accesibilidad universal) —materia regulada en el ti-
tulo VII—, sino en relacion con «la toma de decisiones». El articulo 59
establece que «las personas con discapacidad tienen derecho a la autonomia
y a tomar sus propias decisiones acerca de como vivir de acuerdo con las
normas y preferencias propias». Este derecho se predica respecto de todas
las personas con discapacidad, como se deduce del articulo 2.2. Y parece
que se refiere a la autonomia en las decisiones sobre, en concreto, «coémo
vivir»: es decir, las que afectan a cuestiones mas importantes, como donde
y con quién vivir, y las relativas a su vida mas cotidiana, como el ocio, el
vestido, la alimentacion, etc.

Inmediatamente después, el articulo 60, bajo la rubrica «interés perso-
nal», establece un segundo derecho: «toda persona con discapacidad tiene
derecho a que su interés personal sea valorado y considerado como primor-
dial en todas las acciones y decisiones que le conciernen, tanto en el ambito
publico como en el privado». No parece acertado el término elegido por el
legislador: «interés», ya que adolece de una ambigiiedad poco recomendable
en el nuevo paradigma disefiado por la Convencion. Notese que esta palabra
tiene varias acepciones, de las cuales dos podrian encajar en la redaccion
del precepto: la que figura como primera acepcioén para la RAE, que seria
«provecho, utilidad, ganancia»; y la que aparece como cuarta acepcion, que
seria «inclinacién del animo» hacia algo. La primera acepcion, que, por otro
lado, es la habitual en la regulacion de la discapacidad, no es coherente con
los postulados de la Convencion. Recuérdese que el Comité de Naciones
Unidas recomienda reemplazar el criterio del «interés superior» o «mejor in-
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terés» de la persona con discapacidad por el de «la voluntad o preferencias»
de esta*. Se adapta mejor a este nuevo modelo la otra acepcion, segin la
cual habria que entender que cuando el articulo 60 habla de que «el interés
personal sea [...] considerado como primordial» se esta refiriendo al interés
como inclinacién del animo o preferencia. Si ese es el espiritu del precepto
el legislador deberia haber sido mas cuidadoso. Seria, por tanto, deseable
en el futuro una mejora de su redaccion.

Por lo que se refiere al derecho a la autonomia en la toma de decisiones,
tras reconocerse este derecho en el articulo 59, se procede a regular en el
articulo 61 el «apoyo en el proceso de [esa] toma de decisiones», como reza
su rubrica. El primer parrafo del articulo 61 establece, en concreto, que «la
Administracion de la Comunidad Autéonoma de Aragén garantizara las me-
didas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que pueden necesitar en el ejercicio de sus capacidades a través de
entidades, publicas o privadas sin animo de lucro, que desempenen acciones
de apoyo en esta materia de acuerdo con lo previsto en el Codigo civil, asi
como en el Codigo del Derecho Foral de Aragdn [...], para las personas
con vecindad civil aragonesa».

El precepto ordena a las Administraciones publicas de Aragon que ga-
ranticen el acceso a los apoyos. Obsérvese que se refiere al apoyo que las
personas con discapacidad puedan necesitar «en el ejercicio de sus capa-
cidades». Podria interpretarse que el término «capacidades», sin mas, es
empleado en el sentido corriente del lenguaje y que el precepto alude al
apoyo para ejercer los talentos o cualidades de las personas, de forma que
se potencie la autonomia sobre cémo vivir del articulo 59. Pero parece que
el sentido del término «capacidades» es mas amplio y que incluye, ademas
de esa acepcion, la acepcion mas técnica de «capacidad juridica» —siguiendo
la terminologia de la Convencion—. Asi se deduce del hecho de que, como
enseguida vamos a ver, el apoyo lo presten fundaciones tutelares y, sobre
todo, del propio parrafo 4.° del precepto que se refiere de forma especifica
al «ejercicio de la capacidad juridica».

El problema es que se esta hablando de prestar apoyos en el ejercicio
de la capacidad juridica y que, sin embargo, el Cdodigo del Derecho Foral
de Aragon regula un sistema de incapacitacion y sustitucion, que no encaja
con la idea que, segun el Comité de Naciones Unidas, subyace en el sistema
de apoyos de no limitar sino apoyar: seglin este, no se puede limitar la ca-
pacidad, que debe permanecer intacta, y lo que hay que hacer simplemente
es apoyar a la persona para que la ejerza. Podria salvarse la regulacion
del articulo 61 considerando que el legislador aragonés se aparta de la
interpretacion del Comité y que entiende que el apoyo para el ejercicio de
la capacidad consiste en la representacion o asistencia de la persona®. No
obstante, ello implicaria que el legislador ha llevado ya a cabo una opcion
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de politica legislativa sobre la adaptacion del ordenamiento juridico civil a
la Convencion, lo que, ya se ha indicado, parece ajeno a su intencion con
la promulgacion de esta ley, dirigida a otros fines. Ello exigiria un largo
trabajo de reflexion y debate que no parece que esté detras de una ley no
civil. Mas bien puede decirse que lo que hace la ley es usar la terminologia
de la convencidn a la hora de referirse a una accidon publica, es decir, a la
hora de expresar el mandato dirigido a la Administracion de garantizar el
acceso a la persona con discapacidad al ejercicio de sus derechos, sea cual
sea el modo en el que el Derecho privado aplicable a esa persona —segun
el articulo 9 del Cdédigo civil, por remision del articulo 16 del Codigo ci-
vil**— regule tal ejercicio, que en la actualidad, tanto en el Codigo Foral
como en el Codigo civil, es mediante un sistema tutelar.

Como anticipaba, el apoyo cuyo acceso debe garantizar la Administra-
cion es el prestado por «entidades publicas, publicas o privadas sin animo
de lucro, que desempeiien acciones de apoyo en esta materia de acuerdo con
lo previsto en el Codigo civil, asi como en el Codigo del Derecho Foral de
Aragoén [...], para las personas con vecindad civil aragonesa». Tales entida-
des son las personas juridicas, publicas o privadas, a las que el actual Codigo
civil (arts. 242, 239bis y 291) y el Coédigo del Derecho Foral (art. 116.1g)
atribuyen funciones tutelares (de tutela o curatela); es decir, bien el 6rgano
de la comunidad autonoma que tenga encomendada la proteccion y apoyo
de las personas con capacidad judicialmente modificada, que en Aragon
es la Comision de Tutela y Defensa Judicial de Adultos, bien las llamadas
fundaciones tutelares. En este sentido, el propio precepto —in fine— sefia-
la que «la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragédn podra
establecer mecanismos de colaboracion en entidades tutelares en el ejercicio
de las funciones tutelares encomendadas judicialmente».

Metido en materia, el legislador no se limita a ordenar la actuacioén de
la comunidad auténoma para garantizar el acceso al apoyo mediante estas
entidades tutelares, sino que, de pasada, procede a regular algunas cuestiones
relacionadas con ellas:

Asi, por un lado, probablemente animado por la intencion de favorecer
el acceso, y cumplir con la recomendacion del Comité de Naciones Unidas
de «velar por que las personas con discapacidad puedan obtener ese apoyo a
un costo simbolico o gratuitamente y por que la falta de recursos financieros
no sea un obstaculo para acceder al apoyo en el ejercicio de la capacidad
juridica»?’, establece en el parrafo tercero que «se garantiza la gratuidad del
acceso a la proteccion juridica y social que prestan las entidades tutelares».

Lo que ocurre es que no se sabe muy bien qué quiere decir con ello
ya que el acceso gratuito, es decir, sin coste alguno, solo puede predicarse
en nuestro sistema respecto de las actuaciones de las entidades publicas.
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El Cédigo del Derecho Foral, después de regular la posible remuneracion
del tutor, establece que «el ejercicio de la funcion tutelar por las personas
juridicas publicas sera siempre gratuito». Y es que, efectivamente, tanto el
Codigo civil como el Codigo del Derecho Foral establecen el derecho del
tutor a una retribucion o remuneracion y regulan los limites y la forma
de determinarlo (art. 274 CC*® vy, arts. 101.1 y 105 CDFA). Quizas por
ello, se anade en este tercer parrafo del articulo 61 que «la aportacion de
las personas usuarias para retribuir los servicios de apoyo de las entida-
des tutelares se determinara judicialmente en los términos previstos por el
Cédigo civil y el Codigo del Derecho Foral de Aragén»®. Por lo que la
inicial afirmacion relativa a la gratuidad, puede tener varias lecturas para
no resultar contradictoria con esto: quizas se garantiza la gratuidad para
las personas con discapacidad porque la comunidad auténoma debe hacer
frente a la retribucion de los servicios de las entidades tutelares cuando
estas sean privadas, para lo que puede ser utilidad el establecimiento de los
convenios de colaboracion a que se refiere el primer parrafo; o, quizas, en
realidad, el precepto al aludir a gratuidad no se refiere a «sin coste», sino
a «sin lucro», dado que las entidades tutelares privadas, que son las tnicas
que pueden percibir retribucion, deben ser sin animo de lucro. En cualquier
caso, seria también deseable mayor precision en la redaccion del precepto
en este punto, que, por otra parte, no modifica ni anade nada nuevo a la
regulacion civil de la cuestion.

Aprovecha para establecer también en el ultimo parrafo —el quinto—
que «las fundaciones tutelares no podran tener vinculacion alguna ni de-
pendencia economica de las entidades que presten servicios a los tutelados,
salvo que el juez lo autorice considerando las especiales circunstancias de
cada caso. Igualmente los patronos de las fundaciones tutelares no podran
establecer ninguna relacion laboral con ningunos de los tutelados»®.

Por otro lado, en los parrafos segundo y cuarto desciende a aspectos re-
lacionados con las funciones de las entidades. Establece que «estas entidades
tutelares garantizaran el acercamiento a la persona y su entorno, procurando
su inclusion social, asi como la maxima recuperacion posible de sus capa-
cidades» —parrafo segundo—. Lo cual no supone una novedad, dado que
el Codigo del Derecho Foral de Aragon establece en su articulo 138 que
«el tutor del incapacitado no estd obligado a tenerle en su compaiia, pero
debe procurarle la atencion especializada que requiera, asi como promover
la adquisicion o recuperacion de su capacidad y su mejor insercion en la
sociedad». En el mismo sentido, el Cédigo civil dispone en el articulo 269.3
que el tutor esta obligado «a promover la adquisicién o recuperacion de
la capacidad del tutelado y su mejor insercion en la sociedad» y en el ar-
ticulo 234 que «se considera beneficiosa para el menor la integracion en la
vida de familia del tutor».
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Mas delicada es la regulacion contenida en el parrafo cuarto que —como
he anticipado— reproduce practicamente de forma literal parte del articu-
lo 12.4 de la Convencidn, sin siquiera adaptar los tiempos verbales para
que el enunciado sea correcto gramaticalmente. Establece: «Se asegura que
en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se pro-
porcionen salvaguardas adecuadas y efectivas. Esas salvaguardas aseguraran
que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, de manera que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida»*!.

Notese que el articulo 12.4 de la Convencién establece: «Los Estados
Parte aseguraran que en todas las medidas...»; y el articulo 61.4 de la
Ley aragonesa dispone: «Se asegura que en todas las medidas...», repro-
duciendo —como decia— lo dispuesto en este precepto. Lo que ocurre es
que ese «[Sle asegura», jes una afirmacioén o lleva implicito un deber de
asegurar (quiere decir: «se asegurara»)? Mas bien parece lo segundo. Y, en
tal caso, ;de quién serd el deber?: ;de la Administracion de la comunidad
auténoma, que es a quien esta dirigida la ley? Quizas el legislador aragonés
se ha precipitado. El contenido del articulo 12 de la Convencion, como ha
observado el Consejo de Estado, —y en especial este parrafo 4.°— no es
susceptible de aplicacion directa (self-executing) sin intermediacion de un
desarrollo legal interno (Dictamen C.E., 2019, 26). Una ley debera precisar
las medidas y salvaguardas a las que se refiere el precepto introduciendo,
en su caso, las oportunas modificaciones en el Codigo del Derecho Foral,
que, naturalmente, condicionaran la actuacién de la Administracion de la
comunidad autéonoma. A la vista de cuanto antecede, puede decirse que se
trata de un inciso poco afortunado.

Avanzando en el articulado del titulo IX, el siguiente precepto —el 62—
esta dedicado a los «Derechos y garantias de las personas con discapacidad
usuarias de centros residenciales y centros de dia». Aunque a priori pueda
parecer llamativo la inclusioén de la regulacion de los derechos de usuarios
de residencias y centros de dia, el contenido del precepto se alinea con los
derechos que se reconocen en el titulo: derecho a la autonomia y a tomar
las propias decisiones sobre como vivir y a que sus preferencias sean con-
sideradas —entendiendo el «interés personal» del articulo 60 en este senti-
do—. Establece que las personas con discapacidad usuarias de residencias
y centros de dia tienen «derecho a participar y a ser oidos por si a través
de sus representantes legales en aquellas decisiones o medidas relacionadas
con la atencion y convivencia» y que la gestion del centro estara orientada a
lograr «el mayor grado de libertad y autonomia personal de los residentes».
Por otro lado, establece, en la linea de lo que dispone el articulo 36 CDFA,
que toda decisién que suponga aislamiento o restriccion de libertad debera
ser aprobada por el juez.
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De mas dificil encaje es la inclusion en este titulo de la regulacion de las
acciones de la Administracion de la comunidad auténoma relacionadas con
la condicion de consumidores de las personas con discapacidad, que resulta
desconcertante y que, como se ha sefialado, hace dudar del objeto del propio
titulo. Esta regulacion esta comprendida en los dos tltimos preceptos, el 63
y el 64, y se refiere a la necesidad de adoptar: medidas que eliminen barre-
ras y favorezcan la accesibilidad universal a la adquisicion de productos,
bienes y servicios y a la informacion, medidas formativas y educativas en
materia de consumo para las personas con discapacidad, medidas relativas
a la seguridad de los productos ofertados a estas personas, etc.

4. LA PENDIENTE ADAPTACION DEL DERECHO CIVIL ARAGONES A LA CONVEN-
CION

A) El legislador aragonés ante la Convencion

Visto que la Ley 5/2019 es una norma de corte publico, que regula las
actuaciones de las Administraciones publicas de la Comunidad Autéonoma
de Aragon para garantizar los derechos de las personas con discapacidad,
parece que queda pendiente la tarea de adaptacion del ordenamiento juridico
privado, esto es, del Codigo del Derecho Foral de Aragon, al articulo 12 de
la Convencion de Naciones Unidas.

El legislador aragonés puede, tedricamente y en principio, decidir li-
bremente como quiere llevar a cabo esa adaptacién con base en la com-
petencia legislativa que tiene en la materia a partir del articulo 149.1.8 de
la Constitucion espanola. Debe valorar el grado de sintonia de las reglas
sobre capacidad y relaciones tutelares del Codigo del Derecho Foral con
la Convencion y determinar el sentido y alcance de la reforma necesaria
para lograr la adecuacion: bien, realizar algunas modificaciones concretas
donde sea preciso, bien abordar una modificacion de mayor envergadura
con un replanteamiento integral del sistema. Para ello, previamente, ha de
definir su postura ante el valor de las Observaciones del Comité de Naciones
Unidas y, en consecuencia, ante la misma la interpretaciéon que este hace
del articulo 12.

Ahora bien, aunque, desde un punto de vista competencial, la reforma
prevista por el legislador estatal que se concreta en el Anteproyecto de re-
forma del Codigo civil y la LEC, no le afecta en absoluto —es obvio—, sin
embargo, el hecho de que la reforma se proyecte no solo sobre el nicleo de
la materia (capacidad e instituciones de proteccion) sino que se irradie por
todo el ordenamiento juridico privado, mas alla incluso del Cédigo civil,
afectando a normas que resultan aplicables en Aragén, condiciona al legis-
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lador aragonés: si la modificacion del Codigo del Derecho Foral de Aragon
no sigue las premisas de la reforma estatal se pueden generar problemas de
armonizacion; es mas, la misma inactividad del legislador aragonés podria
dar lugar a los citados problemas.

B) Los problemas de armonizacion con la legislacion estatal como posible
interferencia en la libertad del legislador aragonés

Se expone a continuaciéon una muestra de los mencionados problemas
de armonizacién:

a) Problemas derivados de los derechos civiles aplicables a capacidad y a
instituciones de apoyo

El primer problema de armonizacion se produce con ocasién de las
normas aplicables a capacidad y a instituciones de apoyo:

Hasta 2015 el articulo 9 del Codigo civil, aplicable por remision del articu-
lo 16 del Cédigo civil para resolver los conflictos derivados de la coexistencia
de distintas legislaciones civiles en territorio espanol, establecia que las leyes
que regian «la capacidad» —parrafo 1.°— y «la tutela y las demas institucio-
nes de proteccion del incapaz» —parrafo 6.*— eran las personales, es decir,
las determinadas por la vecindad civil —art. 9 CC en relacién con el art. 16
CC—. La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de protec-
cién a la infancia y a la adolescencia, modifica el articulo 9 del Cdédigo civil
y establece distinto criterio para determinar las leyes que rigen la capacidad
y las instituciones de proteccion del mayor de edad. Asi, la ley que rige la
capacidad es la determinada por la vecindad civil y la aplicable a «la protec-
cién de las personas mayores de edad» es la de su residencia habitual. Con
el Anteproyecto se prevé sustituir esta expresion «proteccion de las personas
mayores de edad» por «medidas de apoyo para personas con discapacidad»,
pero no se modifican los criterios de determinacion de las leyes aplicables.

En la actualidad el distinto criterio no ofrece demasiado problema por-
que el sistema del Codigo civil y el del Cédigo aragonés es el mismo: por un
lado, limitacion o privacion de la capacidad de obrar, regulada por normas
practicamente iguales en ambos ordenamientos; y, por otro lado, aplicacion
de unas medidas de proteccion que son consecuencia de la incapacitacion
y que, en lineas generales, son muy parecidas.

Pero con la nueva regulacion prevista en el Anteproyecto esta diferen-
ciacion de criterio puede dar lugar a importantes disfunciones porque los
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sistemas de uno y otro ordenamiento, si Aragon no siguiera al legislador
estatal, se alejarian. Las combinaciones posibles son varias: a) Persona con
discapacidad con vecindad civil aragonesa y residencia habitual en Aragon,
que, obviamente, no plantearia problema. b) Persona con discapacidad con
vecindad civil aragonesa y residencia habitual fuera de Aragon, en territorio
donde resulta aplicable el Codigo civil: en este caso, aplicando el Codigo del
Derecho Foral de Aragdn, la persona podria ser privada de capacidad de
obrar —incapacitada—, pero se le aplicarian medidas previstas en el Codigo
civil en el marco de un sistema en el que la persona no esta privada de su
capacidad de obrar, que no admiten, por tanto, una sentencia previa de
incapacitacion y que, dando por supuesto que la persona tiene capacidad
de obrar igual que los demas, solo le proporcionan —como regla general—
apoyo para ejercerla. ¢) Persona con discapacidad de vecindad civil comun
que reside en Aragon: conforme a la nueva regulacion de la capacidad en
el Codigo civil, no podria ser privada de su capacidad de obrar, pero se le
aplicarian las normas aragonesas relativas a las medidas de proteccion, que
requieren previa sentencia de incapacitacion y que estan pensadas para los
casos en que la persona no tiene capacidad de obrar o la tiene limitada.

b) Armonizacion en materia de obligaciones y contratos

El nuevo modelo de capacidad que pretende implantar el Anteproyec-
to en el Codigo civil implica una modificacién en las normas en materia
contractual*: recuérdese que con el objeto de reconocer a la persona con
discapacidad una capacidad juridica en igualdad de condiciones que los
demas, entendiendo por tal tanto la capacidad de ser titular de derechos y
obligaciones como la de ejercerlos, el Anteproyecto elimina la incapacitacion
o modificacion de la capacidad de obrar, que ahora, segin advierte la expo-
sicién de motivos— «no puede modificarse»; y establece un sistema basado
en la prestacion de apoyos para el ejercicio de la capacidad, cuya regulacion
puede provenir del propio interesado o pueden ser establecidos judicialmen-
te, y que pueden ir «desde el acompanamiento amistoso, la ayuda técnica
en la comunicacion de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras
arquitectonicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones
delegadas por la persona con discapacidad» —exposicion de motivos—.
Desaparece, por tanto, la tutela para la persona con discapacidad, que sera
exclusiva de los menores, y la principal medida de origen judicial es la cu-
ratela, aunque esta excepcionalmente podra tener funciones representativas.

Conforme a ello, como regla general, el consentimiento para celebrar el
contrato lo prestara la persona con discapacidad, que puede o no necesitar
un apoyo de mayor o menor intensidad. Por ello, esta proyectado modificar
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el articulo 1263 del Codigo civil, que en la actualidad establece que «no
pueden prestar consentimiento [...] los que tienen su capacidad modificada
judicialmente, en los términos sefialados por la resolucion judicial». La
redaccion que da el Anteproyecto a este precepto elimina la prohibicién de
contratar y establece que «las personas con discapacidad que cuenten con
medidas de apoyo podran contratar sin mas limitaciones que las derivadas
de ellas».

Cuando la persona contrate sin ese apoyo el contrato sera anulable.
No procede entrar en este trabajo en el analisis de esta regulacion ni en
valoraciones sobre la misma, dado que nos desviariamos del objeto del mis-
mo*®. Si interesa destacar que el Anteproyecto modifica algunos preceptos
relacionados con la anulacion para adaptarlos al nuevo sistema.

Asi, puesto que desaparece la incapacitacion y se separa totalmente el
régimen de capacidad del menor de edad y de la persona con discapacidad,
hasta ahora parejos, se elimina cualquier referencia a dicha incapacitacion,
sustituyéndola por la mencién sin mas a la persona con discapacidad o,
simplemente, a la discapacidad, y se introduce distinta regulacion de la
legitimacion para ejercer la accion y del dies a quo del computo del plazo
segun si el contrato ha sido celebrado por un menor o una persona con
discapacidad.

De forma que el articulo 1302 del Codigo civil, que regula la legitima-
cion, esta previsto que establezca que los contratos celebrados por menores
«podran ser anulados por sus representantes legales o por ellos cuando
alcancen la mayoria de edad». Y «los contratos celebrados por personas
con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su ca-
pacidad de contratar, prescindiendo de ellas cuando fueran precisas, podran
ser anulados por aquel a quien corresponda prestar la medida de apoyo,
por ellas mismas cuando dichas medidas se extingan, o por sus herederos,
durante el tiempo que faltara para completar el plazo, si la persona con
discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso del tiempo en que pudo
ejercitar la accion»®. En caso de que «no estuvieran establecidas medidas
de apoyo, la legitimacién para anular el contrato correspondera, ademas
de a la persona con discapacidad y a sus herederos, al Ministerio Fiscal».

Y el articulo 1301 del Codigo civil, que establece que el plazo para ejercer
la accion comienza «cuando la accion se refiera a los contratos celebrados
por los menores o incapacitados, desde que salieren de tutela», pasara pre-
visiblemente a establecer que cuando se trate de contratos celebrados por
menores empezara «desde que lleguen a la mayoria de edad» y cuando se
trate de contratos celebrados por personas con discapacidad «desde que
dejen de precisar apoyo para celebrar el contrato».

Por otra parte, se prevé que desaparezca la mencién a la «incapacidad»
—que deriva del sistema de incapacitacion— en el articulo 1304 del Cédigo
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civil, relativo a la restitucion de las cosas objeto del contrato, que pasara
a establecer que «cuando la nulidad proceda de la minoria de edad o de la
discapacidad de uno de los contratantes, este contratante no esta obligado
a restituir sino en cuanto se enriquecid con la prestacion recibida». Y en el
mismo sentido, se prevé modificar el articulo 1314 del Codigo civil, referente
a la invalidez en caso de pérdida de la cosa, que pasara a disponer que «si la
causa de la accion fuera la minoria de edad o la discapacidad de alguno de
los contratantes, la pérdida de la cosa no sera obstaculo para que la accion
prevalezca, a menos que hubiese ocurrido por dolo o culpa del reclamante
después de haber cesado la causa de la impugnacion».

Veamos en qué medida afectaria todo lo anterior a Aragén con el actual
Coédigo Foral:

Por lo que se refiere a la capacidad contractual, viene determinada por
la regulacion general del régimen de capacidad de la persona con discapaci-
dad —capitulo segundo del titulo I del libro I-—: la persona en la que con-
curran las causas previstas en la ley puede ser «incapacitada» —art. 38—.
En tal caso, su capacidad para celebrar contratos o determinado tipo de
contratos dependera de lo previsto en la sentencia de incapacitacion. Si nada
establece, se aplican al mayor sujeto a tutela o autoridad familiar las reglas
sobre capacidad del menor que no ha cumplido los catorce afios (no puede
celebrar por si contratos, salvo los relativos a la vida corriente) y al sujeto
a curatela las del menor que los ha cumplido ya (puede celebrar contratos
por si, pero con asistencia) —art. 39—. Quedan, por tanto, al margen de
las previsiones al respecto del Codigo civil —art. 1263—.

Si bien el citado capitulo incluye un articulo que regula la invalidez de
los actos celebrados por persona que, careciendo de la suficiente aptitud para
entenderlo y quererlo, no esté incapacitada —art. 37—, no introduce ningtn
precepto especifico para regular las consecuencias de los actos celebrados
por personas incapacitadas. Ahora bien, parece que habra que considerar
aplicable lo dispuesto en los articulos 22 y 29 para los actos celebrados por
menores: regulan la legitimacion y el plazo —y dies a quo— para instar
la invalidez de los actos celebrados por menores de catorce sin capacidad
para ello y de los celebrados por el mayor de catorce sin asistencia. Ello en
virtud de la remision del articulo 39 a las reglas sobre capacidad del menor.
Es verdad que tal remision se hace con ocasion de la determinacion de la
capacidad cuando la sentencia no la precisa, pero el precepto alude a la
aplicacion de las «reglas sobre capacidad del menor» y a ello conduce el
sentido del conjunto de la regulacion. El propio redactor de la Ley de 2006,
refundida en el Cdédigo, asi lo expresé en la memoria presentada ante la
Comision Aragonesa de Derecho Civil®. A la vista de ello, en nada afectan
las novedades que prevé introducir el Anteproyecto en los articulos 1301
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y 1302 del Cédigo civil, en relacion con la legitimacion y dies a quo apun-
tadas, por resultar tales preceptos desplazados por las normas aragonesas.

Mas dudosa resulta la aplicacion de los articulos 1304 y 1314 del Co-
digo civil. Podria pensarse que estamos ante una falsa laguna: puesto que
el legislador aragonés ha legislado acerca de la invalidez de los actos cele-
brados por menores y personas con discapacidad y no ha previsto nada,
es una opcidén de politica legislativa que estos restituyan todo y que si la
cosa se ha perdido la accion no puede prevalecer. Aunque también podria
argumentarse en otro sentido y considerar que al tratarse de excepciones a
dos reglas generales pertenecientes al régimen de la «nulidad» del contrato
(restitucion y extincion de la accion por pérdida dolosa o culposa), aplicable
en Aragén, resultan también aplicables. Si asi fuera, la referencia genérica
de estos preceptos a la «discapacidad» como causa de la nulidad serviria al
intérprete para considerar incluidos los supuestos de invalidez previstos en
Aragon para actos del incapacitado o del incapaz natural, porque la causa
de la invalidez proviene como tal de la discapacidad, pero no coincidiria la
condicion juridica de la persona con discapacidad presente en el espiritu
de la norma (no incapacitada) con la condicion de la persona a quien se
aplica la norma (en su caso, incapacitada).

Otras normas del Codigo civil que, dentro de la materia relativa a va-
lidez y eficacia del contrato, tiene previsto reformar el Anteproyecto son
las relativas a la rescision del contrato, que son de aplicacion en Aragon.

El articulo 1291, que establece en el primer inciso que seran rescindibles
«[I]Jos contratos que pudieren celebrar los tutores sin autorizacion judicial,
siempre que las personas a quienes representan hayan sufrido lesion en
mas de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de
aquellos», pasara a decir que son rescindibles los «que hubieran podido
celebrar sin autorizacién judicial los tutores, los apoderados y mandatarios
preventivos o los curadores con facultades de representacion siempre que
las personas a quienes representen hayan sufrido lesion...». De este modo
se adecuara la norma al nuevo sistema: se alude por un lado a la represen-
tacion del menor a través del tutor, figura que —recuérdese— sera exclusiva
de este, y por otro lado a la que excepcionalmente pueda darse respecto de
la persona con discapacidad por medio de medidas de autorregulacion (po-
deres o mandatos preventivos) o heterorregulacion (curatela con funciones
de representacion). Notese que, aunque en Aragon existen tutela, poderes
preventivos y curatela con facultades de representacion, y ello serviria para
defender la aplicacion del precepto, se produciria, sin embargo, una disfun-
cion entre las categorias previstas en el mismo y las existentes en Aragon,
a las que se aplicaria.

Y lo mismo sucederia con el articulo 1299.4 del Cédigo civil, que, en
relacidon con el dies a quo del computo de los cuatro afios para ejercer la

3390 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 782, pags. 3359 a 3415



Los Derechos civiles en Espaiia ante la Convencion de Naciones Unidas sobre discapacidad. ..

accion, establece que «para las personas sujetas a tutela [...] los cuatro afnos
no empezaran hasta que haya cesado la incapacidad», y pasara a decir que
«para los menores sujetos a tutela, para las personas con discapacidad pro-
vistas de medidas de apoyo que establezcan facultades de representacion [...]
los cuatro anos no empezaran a computarse hasta que se extinga la tutela,
la medida representativa de apoyo [...]». Obsérvese que aqui expresamente
se alude a la tutela del menor, con lo cual la tutela de los incapacitados
aragoneses habria que incluirla bien por extension dentro de esa referencia a
la tutela, o bien dentro de las medidas de apoyo que establezcan facultades
de representacion, aunque ello no responderia, nuevamente, al sistema y
espiritu que sustenta la norma.

Semejantes observaciones cabe realizar respecto de la version propuesta
de algtin otro precepto ubicado, en este caso, en sede de contratos en par-
ticular. Se prevé modificar el articulo 1459 del Codigo civil; precepto que,
aunque referido a la compraventa, se considera que, en realidad, rebasa
este contrato, y prohibe la autocontratacion en general*. Esta previsto que
la prohibicion del primer inciso de que «los que desempefien algin cargo
tutelar» adquieran por compra «los bienes de la persona o personas que
estén bajo su guarda o protecciony, vaya dirigida a «los que desempefen el
cargo de tutor o funciones de apoyo» respecto de «los bienes de la persona
o personas a quienes representen». Predicable la prohibicion del tutor solo
respecto de los menores, la prohibicion de quienes desempefien funciones de
apoyo afectara solo a los curadores que excepcionalmente tengan atribuidas
funciones representativas (cuando el apoyo tenga su origen en la autorregu-
lacién, se aplicara la regla del segundo inciso del precepto*’). Nuevamente,
el intérprete deberia forzar, en su caso, el espiritu de la norma para encajar
en su letra las categorias aragonesas.

También se produce este desdoble de medidas en relacion con el menor
y la persona con discapacidad, con las mismas consecuencias, en el articu-
lo 1811 del Codigo civil que propone el Anteproyecto en relacién con el
contrato de transaccion: «el tutor y el curador con facultades de repre-
sentacion necesitaran autorizacion judicial para transigir sobre cuestiones
relativas a los intereses de la persona cuya representacion ostentan, salvo
que se trate de asuntos de escasa relevancia economica». Precepto que en
la actualidad se refiere solo al tutor: «El tutor no puede transigir sobre los
derechos de la persona que tiene en guarda, sino en la forma prescrita en
el presente Codigo».

Mas forzado resultaria tal espiritu en el caso del previsiblemente nuevo
articulo 1548 del Cédigo civil, puesto que afectaria al nuevo paradigma de
capacidad de la persona con discapacidad y no solo a una medida prevista
para evitar abusos. Este precepto, relativo al arrendamiento, establece en
la actualidad que «los padres o tutores, respecto de los bienes de los me-
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nores o incapacitados [...] no podran dar en arrendamiento las cosas por
término que exceda de seis anos». La futura versidon mantiene esa prevision
respecto de los menores: «los progenitores o tutores respecto de los bienes
de los menores [...] no podran dar en arrendamiento las cosas por término
que exceda de seis afios», pero la cambia en relacion con las personas con
discapacidad. Como observa GARCIA RUBIO (2018-2, 189), ademas de
eliminar la incoherente mencion a los incapacitados, introduce un segundo
parrafo en el que, a efectos de decidir si la persona encargada de prestar
apoyo puede o no dar en arrendamiento los bienes y en qué condiciones,
se dice simplemente que «el curador de la persona con discapacidad con
facultades de representacion se ajustara a lo dispuesto en la resolucidén que
establezca las medidas de apoyo»; de manera que el curador representativo
solo podra actuar en sustitucion del titular de los bienes con discapacidad
en este tipo de contratos cuando en el procedimiento de provision de apoyos
se le haya autorizado para dar en arrendamiento los bienes®®. En los demas
casos el arrendamiento sera celebrado por el interesado con el apoyo que
precise, conforme al nuevo paradigma de capacidad. Todo ello no encaja
demasiado bien con el actual sistema aragonés basado en la incapacidad
en el que, como regla general, el incapacitado sometido a tutela no tiene
capacidad de obrar para celebrar el contrato de arrendamiento y es el tu-
tor quien debe actuar. No se trata, por tanto, de sustituir mecanicamente
la referencia que hace el precepto propuesto al curador con facultades de
representacion por el tutor aragonés, sino que hay un problema de armo-
nizacion relativo al fondo.

Esta previsto adaptar también otros preceptos relativos a contratos con-
cretos, que en la actualidad se refieren a la incapacitacion, dandoles una
redaccion que nuevamente obligara a una interpretacion de la letra de la
norma distinta de la querida por el legislador:

— Asi, el articulo 1700 del Codigo civil, que actualmente establece que
el contrato de sociedad se extingue por «incapacitacion [...] de cualquiera de
sus sociosy, pasara a decir que se extingue «cuando respecto de alguno de
los socios se hubieren dispuesto medidas de apoyo que impliquen facultades
de representacion plena en la esfera patrimonial».

— Igualmente, el articulo 1732 del Codigo civil, que establece que el
mandato se acaba por «incapacitacion del mandatario», dispondra que se
acaba «por el establecimiento en relacion al mandatario de medidas de apoyo
que incidan en el acto en que deba intervenir en esa condiciony.

— En relacion con el contrato de depdsito, esta previsto que la actual
redaccion del articulo 1764 del Codigo civil: «si una persona capaz de con-
tratar acepta el deposito hecho por otra incapaz, queda sujeta a todas las
obligaciones del depositario, y puede ser obligada a la devolucion por el
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tutor, curador o administrador de la persona que hizo el deposito, o por
esta misma, si llega a tener capacidad», sea sustituida por esta otra: «el
depdsito hecho [...] por persona con discapacidad sin contar con la medida
de apoyo adecuada, vinculara al depositario a todas las obligaciones que
nacen del contrato de deposito». Notese que, puesto que la persona tiene
capacidad de obrar, ya no se exige que la devolucion sea solicitada por su
representante o por ella si recupera la capacidad, lo cual puede producir
alguna contradiccion en Aragon. En el articulo 1765 del Codigo civil, que
establece que «si el deposito ha sido hecho por una persona capaz en otra
que no lo es, solo tendra el depositante accién para reivindicar la cosa
depositada mientras exista en poder del depositario, o a que este le abone
la cantidad en que se hubiese enriquecido con la cosa o con el precio», se
sustituira el supuesto de hecho, que quedara como sigue: «si el deposito ha
sido hecho en un menor o en persona que precise medida de apoyo sin haber
contado con esta». Y el articulo 1773 del Codigo civil: «cuando el deposi-
tante pierde, después de hacer el depdsito, su capacidad para contratar, no
puede devolverse el deposito sino a los que tengan la administracioén de sus
bienes y derechos», sera modificado en los siguientes términos: «cuando el
depositante, después de hacer el depdsito, contara con medidas de apoyo, la
devolucién del depdsito se ajustara a lo que resulte de aquellas». Es decir,
en principio, la devolucidén se hara al propio depositante, dado que tiene
capacidad, salvo que en la provision de apoyos se haya dispuesto otra cosa.
Regla general que no sera de aplicacién en Aragdén con la incapacitacion.

Queda, por tltimo, una mencién a una modificacion prevista en relacion
con la teoria general de la obligacion, que nuevamente obligara a una inter-
pretacion de la letra de la norma distinta de su espiritu. El articulo 1163 del
Codigo civil, que establece que «el pago hecho a una persona incapacitada
para administrar sus bienes sera valido en cuanto se hubiere convertido en
su utilidad», pasara a decir: «el pago hecho a una persona que estuviese
en situacion de precisar medidas de apoyo para recibirlo, aunque estas no
estuvieran establecidas, serda valido en cuanto se hubiere convertido en su
utilidad».

¢) Armonizacion en materia de responsabilidad civil

El nuevo modelo adoptado por el Anteproyecto que reconoce que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de con-
diciones con los demas en todos los aspectos de la vida, entendiendo por
capacidad juridica tanto la posibilidad de ser titulares de derechos y obli-
gaciones como la de ejercerlos, implica no solo la atribucion de capacidad
para actuar en el trafico juridico, con o sin apoyos, sino también el recono-
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cimiento de la capacidad para responder civilmente o imputabilidad civil.
Por ello, propone modificar el régimen de la responsabilidad civil para que
la persona con discapacidad responda per se, dando lugar a un cambio en
el concepto de imputacion subjetiva en la responsabilidad civil por hecho
propio, que se aleja de la exigencia de cierta capacidad de entender y de
querer. En concreto, el futuro articulo 297 del Codigo civil dispondra que «la
persona con discapacidad respondera en todo caso por los dafos causados a
terceros, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 1902 y 1903 en rela-
cién a otros posibles responsables»®. Se mantiene ademas la responsabilidad
por hecho ajeno, pero ahora de forma mas restringida, en tanto que, segin
el nuevo parrafo 4.° del articulo 1903 del Codigo civil, solo responderan
los curadores que tengan facultades de representacion plena, lo cual sera
excepcional, y que convivan con la persona que causa el perjuicio a tercero.
Si se dan cumulativamente ambas circunstancias, como observa GARCIA
RUBIO (2018-2, 193), estos curadores responderan solidariamente con la
propia persona con discapacidad autora del hecho danoso.

Una vez mas, la configuracion de regimenes distintos para menores y
personas con discapacidad ha llevado al prelegislador a la necesidad de des-
doblar regulaciones actualmente unitarias. Asi, el segundo parrafo del articu-
lo 1903 del Codigo civil, sobre la responsabilidad de los padres, se mantiene
intacto, pero se entiende que referido ahora solo a la responsabilidad por
dafios de hijos menores, dado que se elimina la patria potestad prorrogada
y rehabilitada: «Los padres son responsables de los danos causados por
los hijos que se encuentren bajo su guarda». El tercer parrafo del articu-
lo 1903 del Coédigo civil, que actualmente establece que «los tutores lo son
[responsables] de los perjuicios causados por los menores o incapacitados
que estan bajo su autoridad y habitan en su compaiia», se desdobla en el
Anteproyecto en dos parrafos: el que sera tercero, referido a los menores:
«los tutores lo son [responsables] de los perjuicios causados por los menores
que estan bajo su autoridad y habitan en su compaiiia»; y el que sera cuar-
to, relativo a las personas con discapacidad: «los curadores con facultades
de representacion plena lo son de los perjuicios causados por la persona a
quien presten apoyo, siempre que convivan con ella»®.

Ello, también una vez mas, dara lugar a dificultades para armonizar
las categorias o instituciones aragonesas con estos preceptos sobre respon-
sabilidad civil. Nétese que los «padres» o los «tutores» son responsables
de los perjuicios causados por «menores» y solo son responsables de los
perjuicios causados por «personas con discapacidad» los «curadores con
facultades de representacion», figura que, por otro lado, existe en Aragéon
—art. 150.2 CDFA—: ;qué ocurre con los perjuicios causados por «personas
con discapacidad» sujetas a «tutela» o a «autoridad familiar prorrogada o
rehabilitada»? Nos veremos forzados a aplicar por extension el segundo
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parrafo a los padres con autoridad familiar prorrogada o rehabilitada y el
tercer parrafo a los tutores de personas con discapacidad, o bien a asimilar
a estos padres o tutores con el curador con facultades de representacion.
Esto ultimo, aunque aparentemente puede parecer que no ofrece mayor
problema, sin embargo, supone forzar la letra de la norma para aplicarla
separandola del sistema en el que se inserta y, por tanto, de los principios
que la inspiran. Por otro lado, y solo a modo de curiosidad, el resultado sera
que, puesto que en Aragon la representacion no tiene el caracter excepcional
que el Anteproyecto le atribuye («solo en los casos excepcionales en los que
resulte imprescindible...»), sino que se establece de forma generalizada segiin
el grado de discernimiento, quienes tengan a su cargo en Aragon a personas
con discapacidad responderan de los actos de estos en mayor medida que
en el resto de Espana.

Pero no es la dificultad de armonizacion apuntada lo que, a mi parecer,
resulta mas preocupante, sino la contradiccion que se generara en el régimen
juridico de la persona con discapacidad en Aragdn. El aragonés con disca-
pacidad podra estar incapacitado, es decir, privado de capacidad de obrar
y, sin embargo, sera responsable de los perjuicios que pueda causar a otra
persona (con independencia de que también pueda responder el titular de la
institucion protectora en los términos del art. 1903 CC). Es decir, no tendra
capacidad de obrar pero si capacidad para responder civilmente siempre.
Faltara, por tanto, unidad de criterio. Recuérdese que la atribucidén de im-
putabilidad civil total responde a la idea de igual «capacidad juridica» —que
inspira al Anteproyecto— y consiguiente eliminacién de la incapacitacion
o privacion de capacidad.

d) Armonizacion en relacion con las normas de separacion y divorcio

La nueva redaccion que prevé el Anteproyecto para los preceptos que
regulan la forma de decretarse la separacion y, por remision, el divorcio, no
plantea mas problema que el ya mencionado en otros apartados precedentes
relacionado con la interpretacion de la letra de la ley mas alla de su espiritu:

Esta previsto que en el primer parrafo del articulo 81, que actualmen-
te establece que «se decretara judicialmente la separacion cuando existan
hijos [...] con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus
progenitores, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio»,
se sustituya la referencia a la «capacidad modificada judicialmente» de los
hijos, por la mencién a los hijos «mayores respecto de los que se hayan
establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores».
También esta previsto que se elimine la alusion del articulo 82.2 del Codigo
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civil a la capacidad modificada de los hijos. El actual precepto excluye en
tales casos la posibilidad de acordar separacion de mutuo acuerdo mediante
convenio regulador ante el secretario judicial o en escritura publica ante
notario. En la futura redaccion del precepto el legislador utiliza la técnica
de la remision: excluye esa posibilidad de separacion al margen del juez en
los casos en que haya hijos en la situacion descrita en el articulo precedente
(ya visto).

La pregunta que podemos hacernos es qué ocurrird en Aragén con los
conyuges que deseen separarse o divorciarse y tengan hijos mayores cuya
capacidad de obrar haya sido modificada judicialmente —o, en términos del
Coédigo aragonés, estén incapacitados— y respecto de los cuales se hayan
establecido medidas sustitutivas. Aunque esa posibilidad esta excluida de
la mente del todavia prelegislador cuando se refiere a los hijos «mayores
respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo»,
no quedara mas remedio que considerarlos incluidos en la letra de estos
preceptos y excluir en tales casos la posibilidad de separacion o divorcio al
margen de la via judicial.

e) Armonizacion en materia de filiacion

La pretendida reforma del Anteproyecto alcanza al titulo V del libro I
del Cédigo civil, relativo a «paternidad y filiacion», para adaptarlo a la
nueva concepcion de la capacidad y el sistema de apoyos.

El primer precepto que se propone modificar es el articulo 112 del
Coédigo civil, que se refiere a los aspectos temporales de la eficacia de la
filiacion. Se prevé sustituir el contenido de su segundo parrafo: «conservaran
su validez los actos otorgados, en nombre del hijo menor o incapaz, por su
representante legal, antes de que la filiacion hubiere sido determinada», por
otro en el que se separe el supuesto de hecho relacionado con el menor, que
implica representacion, y el relacionado con la persona con discapacidad,
que excluye —como regla general— la representacion y se basa en el apo-
yo: «conservaran su validez los actos otorgados en nombre del hijo menor
por su representante legal o, en el caso de los mayores con discapacidad,
los realizados conforme a las medidas de apoyo relativas a estos actos»; lo
cual puede llevar —como ya se ha sefialado en apartados anteriores— a
una interpretacion un tanto forzada de la norma al aplicarla en Aragon, si
el Codigo Foral contintia con el actual régimen.

La modificacion de los articulos 121, 123, 124 y 125 del Cédigo civil
afecta de un modo directo e intenso a la actuacion y prestacion del consen-
timiento por la propia persona con discapacidad. En la actual regulacion la
validez del reconocimiento de un hijo por un «incapaz» se condiciona a su
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aprobacion por el juez con audiencia del Ministerio Fiscal (art. 121 CC). El
Anteproyecto excluye esta necesidad de aprobacioén judicial y otorga vali-
dez al reconocimiento otorgado por la persona con discapacidad conforme
al sistema de apoyos establecido judicialmente. Por otro lado, la eficacia
del reconocimiento de un hijo mayor «incapaz» requiere actualmente «el
consentimiento expreso de su representante legal o la aprobacion judicial
con audiencia del Ministerio Fiscal y del progenitor, legalmente conocido»
(art. 124 CQO); y si «los progenitores del [...] incapaz fueren hermanos o
consanguineos en linea recta, legalmente determinada la filiacion respecto
de uno, solo podra quedar determinada legalmente respecto del otro, previa
autorizacion judicial que se otorgara, con audiencia del Ministerio Fiscal,
cuando convenga al [...] incapaz» (art. 125 CC). Con la reforma, se prevé
que «el consentimiento para la eficacia del reconocimiento como hijo de
la persona mayor con discapacidad se prestara por esta» —salvo que otra
cosa resulte de la resolucion judicial que haya establecido las medidas de
apoyo—, excluyéndose ademas como alternativa a lo anterior la aprobacién
por el juez o por el otro progenitor (arts. 123 y 124). Tampoco sera precisa
la autorizacion del juez para el reconocimiento como hijo de una persona
con discapacidad por quien sea hermano o consanguineo en linea recta del
progenitor ya determinado, entendiéndose que es suficiente con el consenti-
miento que tal persona haya prestado en los términos de la resolucion que
le provea de apoyos (art. 125)°'. La aplicacion de estos preceptos en Aragdn
casara mal con una regulacion que incapacita a la persona y que no cuenta
con un sistema de apoyos en el sentido que exige el nuevo paradigma del
Codigo civil, sino con unas instituciones tutelares en las que la sustitucion
o representacion se presentan como normales¥.

Y también casaran mal las normas del Cédigo del Derecho Foral, en su
actual configuracion, con el futuro articulo 137 del Codigo civil, que regula
la impugnacién de la paternidad por el hijo. En la actualidad, el precepto
establece que, cuando el hijo tiene la capacidad modificada judicialmente,
el plazo de un afio para interponer la accion comienza desde que recobre la
capacidad y legitima para el ejercicio de la accion durante el afio siguiente
a la inscripcion de la filiacion a la madre, a su representante legal o al Mi-
nistro Fiscal. Con la nueva redaccion, coherente con un sistema en el que
no es posible la modificacion de la capacidad, se articula la legitimacion
del hijo con discapacidad para interponer la accion, de forma que solo si se
hubiese dispuesto la excepcional atribucion de representacion al curador, el
plazo comenzaria a contar desde el fin de tal atribucion y ese curador —y
el Ministerio Fiscal— estaria legitimado para ejercer la accidon en el plazo
de un ano desde la inscripcion. Esta regulacion plantearia discordancias
en un sistema que mantuviese la modificacion de la capacidad de obrar
y medidas sustitutivas con caracter general: ;qué ocurriria con el hijo con
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discapacidad sometido a autoridad familiar de la madre o a tutela? Una vez
mas, habria que buscar acomodo a estas situaciones en la letra de la norma
interpretandola de forma distinta a lo querido por el legislador.

f) Armonizacién en materia procesal

La adaptacién de las normas procesales a los cambios sustantivos que
prevé el Anteproyecto constituiria también un problema en caso de que el
Coédigo del Derecho Foral de Aragon mantuviese el actual régimen, sobre
todo, porque desaparece el proceso de incapacitacion:

La actual Ley de Enjuiciamiento Civil —LEC— regula, dentro del li-
bro IV dedicado a los procesos especiales, el proceso de incapacitacion: en
concreto, en el capitulo II del titulo I («De los procesos sobre capacidad,
filiacion, matrimonio y menores»), que lleva por rubrica «De los procesos
sobre la capacidad de las personas» y que contiene ocho articulos: del 756 al
763. El articulo 760 LEC establece, en su primer parrafo, que «la sentencia
que declare la incapacitacion determinara la extension y los limites de esta,
asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el
incapacitado». En el segundo parrafo del precepto se prevé la posibilidad
de que en la propia sentencia de incapacitacion se nombre a la persona o
personas que hayan de asistir o representar al incapacitado y velar por él.
Es también posible acordar el nombramiento de tutor o curador mediante
un expediente de jurisdiccion voluntaria, de acuerdo con lo previsto en la
seccion 1.* del capitulo IV del titulo I de la Ley de jurisdiccion voluntaria
(arts. 44 y sigs.).

Eliminada la incapacitacion en el Codigo civil, el Anteproyecto prevé
suprimir el proceso especial de incapacitacion. El nuevo capitulo II del
titulo I del libro IV contendra el proceso «sobre la adopcion de medidas
judiciales de apoyo a persona con discapacidad», que solo se seguira si existe
oposicion. El nuevo articulo 760 establecera que «las medidas que adopte
el juez en la sentencia [...] deberan ser conformes a lo dispuesto sobre esta
cuestion en los articulos 266 y siguientes del Cdodigo civil»; preceptos que
regularan la medidas judiciales de apoyo, senaladamente, la curatela®.

Si no hay oposicion, el proceso se regira por lo dispuesto en la legisla-
cion sobre jurisdiccion voluntaria. A este efecto, se prevé incluir un nuevo
capitulo en el titulo I de la Ley jurisdiccion voluntaria —LJV—, el capitu-
lo IIT bis, que regulara el «expediente de provision de medidas judiciales de
apoyo a personas con discapacidad». Se mantiene la seccion 1.* del capitulo
IV del titulo I de esta ley sobre el expediente de tutela (como recuerda la
exposicion de motivos, para los menores) y curatela (como recuerda la expo-
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sicion de motivos, para las personas con discapacidad), pero tal expediente
«solamente sera aplicable a la curatela cuando, tras la tramitacion de un
proceso sobre la adopcidn de medidas judiciales de apoyo a una persona
con discapacidad, sea procedente el nombramiento de un nuevo curador,
en sustitucion de otro removido o fallecido» —art. 44.2 LJV propuesto por
el Anteproyecto—.

Si bien, inicialmente, el Anteproyecto no se apartaba del modelo con-
tencioso, su ulterior version ha incluido esta sustanciacion por los tramites
de la jurisdiccion voluntaria cuando no hay oposicion, reclamada en varios
informes, dado que, como indica el Consejo de Estado en su informe, reco-
nocida capacidad a las personas con discapacidad, no existe impedimento
alguno para que, ante la ausencia de desacuerdo, pueda acudirse a la ju-
risdiccion voluntaria (Dictamen C.E., 2019, 62). En esta linea, el Consejo
Fiscal ha justificado la via de la jurisdiccion voluntaria alegando que «la
pretension procesal ya no tiene la misma potencialidad intrusiva en los de-
rechos del discapacitado, pues ya no se trata de dar cauce a una pretension
de incapacidad con la consiguiente modificacion sustancial de la capacidad
de obrar. Ahora se trata de identificar los apoyos precisos, en una decision
siempre rebus sic stantibus» (Informe C.F., 2018, 54)3.

Estas novedades chocan con la actual regulacion de la materia en el
Cédigo del Derecho Foral de Aragén:

Por una parte, eliminado el proceso de incapacitacion de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, jpor qué procedimiento se sustanciara la incapacita-
cion prevista en el articulo 38 CDFA? El nuevo proceso previsto para la
provisién de apoyos cuando haya oposicion, no permite que la sentencia
determine la extension y limites de ninguna incapacitacion —como establece
el citado articulo 38—, sino que la sentencia resultante del mismo, sin tocar
la capacidad, solo determinara el apoyo preciso para que esa capacidad se
ejerza en los términos del Codigo civil (en concreto, el nuevo art. 760 LEC
se remite a los arts. 266 y sigs. CC). Y lo mismo cabe decir del expediente
de jurisdiccion voluntaria por el que sustanciara la provision de apoyos
cuando no haya oposicion, que también se remite a los mismos preceptos
del Codigo civil (art. 42 bis ¢ LIV)*.

Por otra parte, dado que tales procedimientos contencioso o voluntario
estan disenados para adoptar medidas de apoyo en los términos —y con-
forme al sistema— del Cédigo civil (arts. 756 y 760 LEC y arts. 42 bis a
y ¢ LJV) y parecen excluir la tutela de la persona con discapacidad (que
se asocia a una privacion previa de la capacidad y que no encajaria con
la idea base de estos procesos), cabria preguntarse ;jpor qué procedimiento
se nombrara tutor al incapacitado aragonés? Recuérdese que en la Ley
de jurisdiccion voluntaria se mantiene el expediente de tutela y curatela
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—seccion 1.* del capitulo IV del titulo I—, pero el legislador aclara en la
exposicion de motivos que se trata del expediente para nombrar tutor «para
el menor» y curador «para la persona con discapacidad».

Por ultimo, se produce colateralmente un problema en relacién con
el nombramiento de curador del menor aragonés emancipado —art. 33
CDFA—. Puesto que el Anteproyecto elimina la curatela del menor, que
queda como figura exclusiva del mayor con discapacidad, adapta también
las normas procesales a esa novedad y, como se ha indicado, aunque se
mantiene el expediente de jurisdiccion voluntaria relativo a la curatela en
la seccion 1.* del capitulo IV del titulo I, resulta solo aplicable en relacion
con las personas con discapacidad —como ya se ha senalado que explica la
exposicion de motivos del Anteproyecto— y, en concreto, solo cuando, tras
tramitarse un proceso de adopcion de medidas de apoyo, haya que nom-
brar un nuevo curador: «el expediente al que se refiere el articulo siguiente
solamente sera aplicable a la curatela cuando, tras la tramitacion de un
proceso sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a una persona
con discapacidad, sea procedente el nombramiento de un nuevo curador, en
sustitucion de otro removido o fallecido» —art. 44.2 LJV—. Por lo que se
plantea la cuestion del procedimiento a través del cual se nombrara, en su
caso, curador al emancipado aragonés. Al respecto, hay que sefalar que tal
nombramiento no esta previsto en el expediente para la concesion judicial
de la emancipacion: el articulo 55 LIV solo prevé que el juez «resolvera
concediendo o denegando la emancipaciony.

g) Armonizacion en materia de publicidad registral

Los problemas de armonizaciéon apuntados en el apartado anterior se
arrastran en relacion con la publicidad de las resoluciones judiciales citadas.
El Anteproyecto, para dar coherencia al sistema, plantea modificar también
la Ley del Registro Civil —de 2011— y la Ley Hipotecaria, eliminando el
acceso a los registros de las sentencias de incapacitacion, que en la mente
del legislador ya no existen, y dando paso a las resoluciones dictadas en
procedimientos de provision de apoyos, en los que —como se ha visto—
dificilmente encajaria el actual régimen aragonés.

Asi, por lo que se refiere a las modificaciones previstas en la Ley del
Registro Civil, se suprime en el articulo 4 la inscripcion de «la modificacion
de la capacidad de las personas» —prevista hasta ahora en el nim. 10—,
dado que desaparecera esa posibilidad y ese estado civil, y en su lugar
aparece como inscribible —en el nuevo num. 11— «las resoluciones ju-
diciales dictadas en procedimientos de provision de medidas judiciales de
apoyo a personas con discapacidad». Por otro lado, se elimina el apartado,
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hasta ahora comun a menores y personas con discapacidad, relativo a la
inscripcion de «la tutela, la curatela y demas representaciones legales y sus
modificaciones» —del actual nim. 11— y se sustituye por otro —que sera
el num. 13— relativo exclusivamente a los menores en el que se establece
la inscripcion de la tutela de estos (y del defensor judicial del emancipado).

Conforme a lo anterior, se prevé que desaparezca el actual contenido
del articulo 72.1 LRC: «la declaracion judicial de modificacion de la ca-
pacidad, asi como la resolucion que la deje sin efecto o la modifique, se
inscribiran en el registro individual del afectado», y el del articulo 73.1
LRC: «se inscribiran en el registro individual de la persona con capacidad
modificada judicialmente las resoluciones judiciales en las que se nombre
tutor o curador». En su lugar, el articulo 72.1 LRC establecerd que «la
resolucion judicial dictada en un procedimiento de provision de apoyos, asi
como la que la deje sin efecto o la modifique, se inscribiran en el registro
individual del afectado». Todo ello, como ya sabemos, no esta en sintonia
con el actual sistema aragonés, basado en la modificacion de la capacidad
o incapacitacidon y en la tradicional tutela y curatela del incapacitado, de
modo que, si no se adapta al nuevo paradigma, obligara a interpretaciones
forzadas de la ley. Quizas pueda servir de asidero la letra del segundo inciso
de este articulo 72.1 LRC que dispondra que «asimismo, se inscribira cual-
quier otra resolucion judicial sobre los cargos tutelares, medidas de apoyo
a personas con discapacidad y asistencia al prodigo», aunque lo cierto es
que no es intencion del legislador que se use de ese modo. El inciso, que no
figuraba inicialmente en el Anteproyecto, ha sido incluido en la version de
2019 a sugerencia del Consejo General del Poder Judicial, al advertir que
se prevé que en relacion con las nuevas figuras (excluye expresamente al
tutor): curador, defensor judicial o guardador de hecho, se pueden estable-
cer salvaguardias necesarias (por ejemplo, para el guardador de hecho con
autorizacion judicial, en el art. 263 CC) o medidas de control (por ejemplo,
para el curador en el art. 268 CC), que parece razonable que tengan acceso
al registro con el fin de asegurar la debida publicidad, y considerar que
ello quedaria garantizado con la introduccion de un inciso en los términos
apuntados (Informe CGPJ, 2018, 86 y 87).

Por otra parte, en la modificacion de la Ley del Registro Civil pro-
yectada se suprime también la inscripcion de la patria potestad prorro-
gada o rehabilitada, dado que esta desaparece con el Anteproyecto. Esta
previsto que el articulo 71.2, que hasta ahora establece que «se inscribira
la extincién, privacion, suspension, prorroga y rehabilitacion de la patria
potestad», disponga solamente que «se inscribira la extincion, privacion y
suspension de la patria potestad»®. Con lo cual, surgira el problema de
la inscripcidon de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada de los
mayores incapacitados del Codigo del Derecho Foral de Aragén —arts. 41
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y 42—. Es verdad que el ultimo parrafo del articulo 71 LRC, que se man-
tiene, se refiere a la inscripcion de «todo lo relativo a las figuras similares
o asimilables a la patria potestad, que sean de Derecho civil propio de las
comunidades auténomas», pero también es cierto que el precepto establece
que ello sera inscribible «en idénticos términos» que lo dispuesto en los
parrafos precedentes, en los que ahora se elimina la inscripcion de la pro-
rroga o rehabilitacion.

Por ultimo, en relacion con el acceso a los datos especialmente
protegidos del articulo 83.1 LRC, entre los que, por cierto, el Anteproyecto
incluye «los datos de salud vinculados a la discapacidad» —nuevo apartado
b) del precepto—>’, en la reforma prevista se introduce una modificacion en
relacion con las personas con discapacidad. El actual articulo 84 establece
que «solo el inscrito o sus representantes legales» pueden acceder o autorizar
a terceras personas para acceder a los asientos que contengan datos. Cons-
ciente el legislador de que con el nuevo paradigma se excluye como regla
general la representacion de la persona con discapacidad, propone que, tras
la referencia a los «representantes legales», se regule de forma especifica lo
relativo al acceso de estas personas, de forma que afnade el inciso: «asi como
el apoderado preventivo general o el curador en el caso de una persona con
discapacidad». Lo cual, nuevamente, puede plantear problemas en Aragdn,
donde con el actual régimen la persona con discapacidad puede estar some-
tida a otras medidas como la tutela o la autoridad familiar prorrogada o
rehabilitada. Naturalmente, nos veremos, en su caso, obligados a interpretar
que el tutor o quien tenga la autoridad familiar encajan en el concepto de
representante, pero, ciertamente, no sera lo previsto en el precepto para el
caso de las personas con discapacidad; o bien a interpretar extensivamente
el concepto de curador al que se referira la norma, mas alla del sentido que
esta quiere darle.

En cuanto a la publicidad en el Registro de la Propiedad, se prevé que
en el articulo 2.4 de la Ley Hipotecaria se sustituya también la referencia a
la inscripcion de «las resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad
legal para administrar», que para el legislador ya no existen, por la de «las
resoluciones judiciales que establezcan medidas de apoyo a las personas con
discapacidad». Esta inscripcion se practicara «en el folio de la finca o fincas
inscritas a nombre de la persona con discapacidad que recibe medidas de
apoyo y en el Libro tnico informatizado de situaciones de la persona a que
se refiere el ultimo inciso del apartado 5 del articulo 222 bis», de este modo,
cualquiera que sea el juzgado en que se haya tramitado el procedimiento,
la resolucion sera conocida por todos los registradores y todos los usuarios
del Registro con interés legitimo. Se sustituye también la tradicional deno-
minacién de Libro de incapacitados por esta relativa a las situaciones de
la persona, que resulta acorde con el nuevo sistema.
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C) ;Nuevamente el Derecho foral tras la senda del paradigma estatal?

Cabe concluir que, a la vista de las expuestas dificultades de armoni-
zacion que pueden surgir si se aprueba —como parece que ocurrira— el
Anteproyecto de reforma de la legislacion civil y procesal®, el legislador
aragonés debera reflexionar acerca de la regulacion de la capacidad y las
instituciones tutelares en el Codigo del Derecho Foral de Aragon. Aunque,
con base en el articulo 149.1.8 CE, es competente para regular como desee
esta materia y puede efectuar la adaptacion a la Convencion de Nueva
York en los términos que considere oportunos, sin embargo, el hecho de
que la adaptacion proyectada por el legislador estatal suponga un cambio
de paradigma del sistema de capacidad que haga necesario que la reforma
se propague por todo el ordenamiento juridico privado, mas alla incluso
del Coédigo civil, afectando a normas que resultan aplicables en Aragon,
condiciona al legislador de Aragén. De forma que es posible que, una vez
mas, la regulacion aragonesa en la materia se vea influida por el ritmo que
marca la legislacion estatal, esta vez, tras haber conseguido —desde 2006—
un sistema propio y completo.

Recuérdese que, como ya se ha expuesto, desde la promulgacion del
Coédigo civil —que introdujo un sistema de tutela de familia— y la Ley
de Enjuiciamiento Civil se inici6é una tendencia «abandonista» del sistema
de instituciones tutelares del Derecho histérico aragonés, que se consagro
con el Apéndice, cuya entrada en vigor supuso la derogacion formal de los
Fueros. Este, al considerar sus autores que el régimen aplicable era el del
Codigo civil, solo contenia dos reglas en materia de tutela.

La Compilacion supuso una vuelta al Derecho tradicional aragonés,
pero tratando de armonizarlo con las normas del Cédigo civil en materia
de tutela: en palabras de GARCIA CANTERO (1988, 516), la regulacién de
la tutela de este cuerpo legal aragonés se caracterizo, por «su adaptabilidad
a la regulacion del Codigo civil, «foralizando» organos tutelares de este»;
incluso la propia distribucion sistematica de la regulacion de la Compilacion
—destaca este autor— recuerda, de lejos, a la del Codigo civil®.

La Ley 13/1983 reformé el Codigo civil introduciendo un nuevo sistema
tutelar, en el que se diversificaron las instituciones y se cambid el sistema
de tutela familiar por el de autoridad. Ello hizo que, al producirse un cam-
bio radical en el Derecho aplicable como supletorio, se originara una falta
de armonizacion entre ambos sistemas: el de la Compilacion de 1967 y el
supletorio del Codigo civil tras la reforma.

En 1985 se modificd la Compilacion, pero, aunque se dudo acerca de
la posibilidad de una reforma de mayor entidad, finalmente, solo se llevd
a cabo una adaptacion formal al nuevo sistema del Codigo civil, concreta-
mente en lo que hacia referencia a la supresion del Consejo de Familia®.
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Finalmente, la Ley 23/2006, al introducir la regulacion de la incapaci-
dad e incapacitacion se propuso superar las dificultades de armonizacion
de las leyes estatales con las normas y principios del Derecho aragonés
sobre capacidad de las personas, autoridad familiar y tutela; e, igualmente,
con la nueva regulacion de las instituciones tutelares trato de sustituir una
regulacion fragmentaria que ofrecia dudas de interpretacion y, sobre todo,
de integracion con las normas supletorias del Codigo civil, que respondian
a principios parcialmente distintos y, por ello, inadecuados.

Pues bien, alcanzada, como decia, la regulacion de un auténtico sistema
de capacidad y relaciones tutelares, propio de Aragon, que, aunque cierta-
mente muy parecido al del Codigo civil, permitia dejar atras una regulacioén
parcial y fragmentaria, que originaba problemas de armonizacion con el
Derecho supletorio estatal, se plantea ahora nuevamente la necesidad de
una nueva reforma para adaptar ese sistema al nuevo paradigma disenado
por el legislador estatal. Y ello, no porque en puridad deba seguir el modelo
del Codigo civil, sino porque el legislador estatal ha modificado el resto del
Derecho privado, aplicable en Aragon, atendiendo a este modelo y sin ser
sensible a la pluralidad derechos civiles; lo cual, por otra parte, no siempre es
facil en cuanto que la atencion a la pluralidad puede dar lugar, en ocasiones,
a una complejidad excesiva (por ejemplo con previsiones paralelas, etc.).

Son las consecuencias de la necesidad de engarzar conjuntos de normas
procedentes de distintos legisladores: mientras los pilares de ambos conjun-
tos son iguales, no hay problema en que lo construido por uno de los legis-
ladores —el estatal— se aplique sobre pilares del otro conjunto normativo
—el foral—; el problema surge cuando se regulan de modo diverso materias
basicas. Un cambio en la regulacion de los cimientos y, por tanto, de la
construccion estatal puede causar problemas para aplicar algunas normas
resultantes sobre los cimientos forales. Ello origina que el Derecho estatal
arrastre al foral y que, por tanto, la libertad del legislador autonémico se
vea, en cierto modo, condicionada.

En cualquier caso, el legislador aragonés tiene la ultima palabra en
relacidon con la adaptacion del Codigo del Derecho Foral de Aragdn a la
Convencion de Naciones Unidas, intimamente conectado con ello, con la
posible puesta en armonia de este Codigo Foral con el Derecho estatal re-
sultante, a su vez, de la adaptacion. Por lo que solo la historia nos desvelara
el devenir de los acontecimientos.

III. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

I. La ratificacion de la Convencion de Naciones Unidas para los dere-
chos de las personas con discapacidad conlleva la necesidad de adaptar el
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ordenamiento interno. La complejidad de la materia y el debate generado
en torno al alcance y modo en que debe llevarse a cabo la adaptacion al
articulo 12 han originado que, a pesar de los esfuerzos, no exista todavia
una reforma referida a los aspectos juridico-privados de la discapacidad.

II. El Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, dado el malentendido general acerca del alcance exacto
de las obligaciones de los Estados en relacion con el articulo 12, emitio
una Observacion General en la que ofrece una interpretacion del precepto
que insta a reemplazar el criterio del interés superior por el de la voluntad
y preferencias de la persona con discapacidad y, en coherencia con ello, a
eliminar los regimenes basados en la sustitucion en la adopciéon de deci-
siones por otros fundamentados en el apoyo. No obstante, la comunidad
juridica internacional no reconoce el caracter vinculante de las observacio-
nes emitidas por este tipo de organismos de tratados de Naciones Unidas
y también en nuestro pais existen dudas acerca de la condicion juridica de
esta Observacion General y del valor de su interpretacion.

III. A pesar de lo anterior, en los trabajos dirigidos a reformar el
Derecho civil del Estado se opta por una adaptacion al articulo 12 de la
Convencion conforme a la interpretacion y recomendaciones del Comité. Se
proyecta instaurar un sistema basado en la supresion de las declaraciones de
incapacidad y el reemplazo del modelo tutelar basado en la sustitucion por
un modelo de acceso a mecanismos de apoyo en la adopcion de decisiones.
El cambio de paradigma repercute en el conjunto del Derecho privado,
afectando a gran parte de sus instituciones y materias, lo que obliga a que
la reforma se irradie por todo el ordenamiento juridico privado, mas alla
incluso del Cédigo civil, alcanzando a normas procesales, registrales, etc.

IV. Por lo que respecta a los Derechos civiles territoriales, en cuanto
que los ordenamientos catalan y aragonés regulan la discapacidad desde un
punto de vista iusprivatista, deben también revisar sus normas a la luz del
articulo 12 de la Convencion.

V. En Cataluiia, el contenido del libro segundo del Codi civil —2010—
se corresponde con una interpretacion moderada del articulo 12 que se
traduce en una adaptacion no maximalista: introduce una diversidad de
regimenes que incluye tanto medidas que operan o pueden operar al mar-
gen de la incapacitacioén, como las tradicionales instituciones de proteccion
vinculadas a esta. Puesto que posteriormente la linea hermenéutica de la
Observacion General ha sido mas estricta, manifestando expresamente que
este tipo de adaptacion no era suficiente, el legislador catalan, a pesar del
dudoso caracter vinculante de esta interpretacion, ha iniciado trabajos para
acomodar su ordenamiento a ella.

VI. En Aragon, la actual regulacion de la capacidad y las relacio-
nes tutelares en el Cédigo del Derecho Foral —2011— procede de la Ley

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 782, pags. 3359 a 3415 3405



M.“ Victoria Mayor del Hoyo

13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona, y se basa —como
el Cdédigo civil vigente— en un sistema de limitacion o privacion de la
capacidad de las personas con discapacidad con las consiguientes medidas
de complemento o sustitucion.

VII. La reciente Ley aragonesa 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y
garantias de las personas con discapacidad, obedece a la adecuacion de la
normativa autonémica a la Convencion. Pero, a pesar de las dudas que, a
primera vista, pudieran suscitar su terminologia y la transcripcion de parte
del articulo 12 de la Convencion, es solo una norma de corte publico, que
regula las actuaciones de las Administraciones publicas de la Comunidad
Autonoma de Aragén para garantizar los derechos de las personas con
discapacidad, y no aborda la adaptacion de las normas juridico-privadas: no
se aproxima al tratamiento de la capacidad ni de las actuales instituciones
de proteccion, por lo que su regulacion en el Codigo del Derecho Foral de
Aragoén permanece intacta y la acomodacion de este al articulo 12 queda
pendiente.

VIII. El legislador aragonés, con base en su competencia legislativa en
la materia, puede decidir libremente acerca de esa adaptacion. Para ello, en
primer lugar, ha de definir su postura ante el valor de las Observaciones
Generales del Comité y la interpretacion que este propone del articulo 12.
Posteriormente, debe valorar el grado de sintonia de sus normas con el
articulo 12 y determinar el sentido y alcance de la reforma necesaria para
lograr la adecuacion.

IX. Ahora bien, esta libertad puede verse condicionada con la pro-
yectada reforma de las normas estatales. El hecho de que la misma no se
circunscriba al nucleo de la materia, sino que, dada su magnitud, se propa-
gue por todo el ordenamiento juridico privado, mas alla incluso del Codigo
civil, afectando a normas que resultan aplicables en Aragon, puede tener
consecuencias relevantes: si la adaptacion del Codigo del Derecho Foral de
Aragoén no sigue las premisas de la reforma estatal pueden existir problemas
de armonizacion; es mas, la misma inactividad del legislador aragonés podria
dar lugar a esos problemas.

X. La aplicacion del nuevo Derecho privado, construido sobre la im-
posibilidad de privar de capacidad y el empoderamiento de la autonomia
de la voluntad de la persona con discapacidad, a quien, por aplicacion
de otro ordenamiento, se le ha privado de la misma y sometido a medi-
das acordes con esa privacion produciria disfunciones y contradicciones en
materia contractual, de responsabilidad civil, de Derecho de familia, etc.
La distinta regulacion daria lugar, asimismo, a problemas derivados de los
distintos Derechos civiles aplicables a capacidad y a instituciones de apoyo
—art. 9.1.° y 6.° en relacion con el art. 16 CC— y también a problemas
procesales y de publicidad registral. En unos casos los problemas de armo-
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nizacidén obligarian a interpretar la letra forzando el espiritu de la norma
y contraviniendo el sistema que la sustenta y en otros casos ni siquiera ello
seria suficiente para solventarlos.

XI. A la vista de lo sefialado en los numeros precedentes, es posible
que, una vez mas, la regulacion aragonesa en la materia se vea influida por
el ritmo que marca la legislacion estatal, como ya ocurrio con la citada Ley
13/2006, que introdujo una nueva regulacion precisamente para superar las
dificultades de armonizacion de las leyes estatales con las normas y prin-
cipios del Derecho aragonés.

XII.  Son los efectos de la necesidad de conjugar conjuntos de normas
procedentes de distintos legisladores. Mientras coinciden los cimientos de
ambos conjuntos, no hay problema en que lo construido por uno de los
legisladores —el estatal— se aplique sobre pilares del otro conjunto nor-
mativo —el territorial—. Ahora bien, un cambio en la regulacion de los
cimientos y, consiguientemente, de la construccion estatal puede originar
dificultades en la necesaria aplicacion de algunas de las normas resultantes
sobre los pilares del ordenamiento territorial al no encajar sobre ellos. Lo
cual, puede condicionar al legislador autondémico.
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— (2018-2). La proteccion juridica de adultos: el estandar de intervencion y el
estandar de actuacion: entre el interés y la voluntad, La voluntad de la persona
protegida. Oportunidades riesgos y salvaguardas (Dir. Perena Vicente, M.), Ma-
drid: Ed. Dykinson, 119 y sigs.

RAMOS, J. (2016). Introduccion. La incapacitacion, reflexiones sobre la posicion
de Naciones Unidas, Cuadernos de la Fundacio Victor Grifols i Lucas, 39, 7 sigs.

RECOVER BALBOA. T. (2017). Hacia la reforma del Codigo civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de discapacidad, en Nuevas perspectivas del tra-
tamiento juridico de la discapacidad y la dependencia (Dir. Garcia Garnica, M.C.),
Madrid: Ed. Dykinson, 19 y sigs.

SERRANO GARCIA, JA. (2004-1). Memoria del Texto articulado del Proyecto
de Ley de actualizacion del Derecho civil de Aragon en materia de Derecho de la
Persona. Primera entrega correspondiente al Titulo Primero: De la capacidad y
estado de las personas, Zaragoza (memoria inédita que puede consultarse en la
Biblioteca de la Facultad de Derecho de Zaragoza).

— (2004-2). Memoria del Texto articulado del Proyecto de Ley de actualizacion del
Derecho civil de Aragon en materia de Derecho de la Persona. Tercera entrega co-
rrespondiente al Titulo III: De las relaciones tutelares, Zaragoza (memoria inédita
que puede consultarse en la Biblioteca de la Facultad de Derecho de Zaragoza).

— (2008). Derecho civil de Aragén: presente y futuro, Revista Juridica de Navarra,
ntm. 46, 109 y sigs.

TORRES GARCIA, T. (2008). Presentacion, Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 3,
julio-septiembre (monografico dedicado al Anteproyecto).

TRINIDAD NUNEZ, P. (2009). La aplicacion judicial en Espafia de las decisiones
de los organos de base convencional de supervision de los derechos humanos
creados en el seno de Naciones Unidas, en La aplicacién del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en el Derecho Espaiiol (MARINO MENENDEZ, F),
Madrid: Ed. Universidad Carlos III, 263 y sigs.

Dictamen 5/2018, del Consejo Econémico y Social, Sobre el Anteproyecto de Ley
por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad
(2018).

Dictamen emitido por el Consejo de Estado en Pleno sobre el Anteproyecto de Ley
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (nim. 34/2019).

Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legis-
lacion civil y procesal en materia de discapacidad (2018).

Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley por la
que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad (2018).

The Essex Autonomy Project. Three Jurisdictions Report. Towars Compliance with
CRPD articulo 12 in CapacitylIncapacity Legislation across the UK (An Essex
Autonomy project Position Paper), 6 de junio de 2016.
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NOTAS

! BOE ntim. 96 de 21 de abril de 2008 y BOE nim. 97 de 22 de abril de 2008.

2 Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de las personas con discapacidad;
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y acce-
sibilidad universal de las personas con discapacidad; y Ley 49/2007, de 26 de diciembre,
de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

3 El Ministerio de Justicia llego a elaborar un Borrador de Anteproyecto de ley de
reforma del Codigo civil, del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y de la Ley 1/2000
de Enjuiciamiento Civil, en materia de modificacion judicial de la capacidad y de las
medidas de proteccion y apoyo de menores y de personas con capacidad modificada
judicialmente, basado en los trabajos del Real Patronato sobre Discapacidad y en pro-
puestas planteadas en distintos foros por fiscales y miembros de la carrera judicial. Sus
novedades fueron presentadas por el Secretario General Técnico del Ministerio en una
Jornada de la Fundaciéon Hurkoa en diciembre de 2010 y puede consultarse en: www.
bizkaia.net/Home2/Archivos/DPTO3/Temas/Adjuntos/21_Ponencia_Santiago_Hurtado.
ppt. Pero este documento no tuvo mayor elaboracion, ni siguié adelante.

4 El Comité examiné el Informe de Espaifia en sus sesiones 56.* y 57.%, celebradas el
20 de septiembre de 2011, y aprob¢ las siguientes observaciones finales en su 62.* sesion,
celebrada el 23 de septiembre de 2011.

5 CRPD/C/ESP/CO/1 5 y 6.

¢ BOCG. Congreso de los Diputados, serie D, nimero 119, de 29 de junio de 2012,
6y sigs.

7 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Dipu-
tacion permanente, X legislatura, 2012, nim. 79, 26 y sigs.

§ Asi lo explica TORRES GARCIA, T., Vocal Permanente de la Seccion Primera de
la Comision General de Codificacion, en la presentacion del monografico de la Revista
de Derecho Civil dedicado al Anteproyecto (vol. V, nim. 3, julio-septiembre, 2018, 1y 2).

 Cerrado ya este trabajo y admitido para su publicacion, el Consejo de Ministros
aprobd el 7 de julio de 2020 la remision a las Cortes Generales del Proyecto de Ley por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad juridica. El Proyecto sido presentado el § de julio,
calificado el 14 de julio y publicado el 17 de julio (BOCG, Congreso de los Diputados,
X1V legislatura, Serie A Proyectos de Ley, 17 de julio de 2020, nim. 27-1, 1 y sigs). El
texto enviado es una ultima version del Anteproyecto, de fecha de 3 de julio de 2020,
que —con alguna modificacion— coincide sustancialmente con la anterior.

10" El Comité examino los informes en sus sesiones 445.* y 446.%, celebradas los dias 18
y 19 de marzo de 2019, y aprobd las Observaciones finales en la sesion 463.%, celebrada
el 29 de marzo de 2019.

I CRPD/C/ESP/CO/2-3, 6.

12 Resulta imposible recopilar en una nota todas las publicaciones relacionadas con
lo expuesto, pero puede citarse como modo de botdén de muestra: ALVAREZ LATA, N.
y SEOANE, J.A. (2010), 20 y sigs.; CUENCA GOMEZ, P. (2012), 61 y sigs.; GARCIA
CANTERO, G. (2012), 207 y sigs. y (2013), 41 y sigs.; MAYOR DEL HOYO, MV. (2013);
DE SALAS MURILLO, S. (2013), 11 y sigs.; DIAZ ALABART, S. (2013), 3 y sigs.;
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2014); LEGEREN MOLINA, A. .,y ROVIRA
SUEIRO, M.E. (2015); PERENA VICENTE M. (2016), 3 y s1gs GARCIA RUBIO,
M.P. (2018-1), 145 y sigs.; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C . (2019); GUILARTE
MARTIN-CALERO, C. (2019), 17 y sigs.

3 Vid. las reflexiones de BOENTE, W. acerca de la resistencia general del Derecho
del «Primer Mundo» al articulo 12 de la Convencion en BOENTE, W. (2018), 39 y sigs

4 CRPD/C/GC/1, 1.
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15 Cfr. CRPD/C/GC/1, 3 a 8. La Observacion General num. 1 (2014) puede consultarse
en: https://www.ohchr.org/EN/HR Bodies/CRPD/Pages/GC.aspx.

16 Pone de relieve esta critica MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2019), 257
—nota 17—, donde puede consultarse una interesante resena bibliografica relativa a las
criticas efectuadas en el ambito médico. Desde el punto de vista juridico, especialmente
critico con la Observacion ha sido ALEMANY, M.: vid. ALEMANY, M. (2018), 201
y sigs.

'7 Vid. en este sentido RECOVER BALBOA. T. (2017), 25 y 26.

'8 En esta linea, TRINIDAD NUNEZ, P. afirma la competencia del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad para hacer una «interpretacion auténtica»
del contenido de la Convencion: Cfr. TRINIDAD NUNEZ, P. (2009), 341. Y RAMOS,
J. considera la Observacion General 1 «como la legitima y valida interpretacion del ar-
ticulo 12»: Cfr. RAMOS, J. (2016), 9.

19 Sobre ello —con una actitud critica— vid. CUENCA GOMEZ, P. (2012), 22 a 24.

2 The Essex Autonomy Project. Three Jurisdictions Report. Towars Compliance with
CRPD articulo 12 in CapacitylIncapacity Legislation across the UK ( An Essex Autonomy
project Position Paper), 6 junio de 2016. Son autores del Informe: WAYNE MARTIN,
SABINE MICHALOWSKI, JILL STAVERT, ADRIAN WARD, ALEX RUCK KEE-
NE, COLIN CAUGHEY, ALISON HEMPSEY, REBECCA MCGREGOR.

2 En el mismo sentido, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2019), 256 y 257.

22 El Consejo de Estado acoge sin reservas la interpretacion del Comité. En el Dic-
tamen que emite sobre el Anteproyecto, antes de pronunciarse sobre el texto, advierte
de que la doctrina que el Comité ha generado mediante la Observacion General y las
observaciones particulares a los Estados «ha de ser tenida en cuenta para valorar si el
proyecto sometido a consulta puede considerarse conforme a las exigencias de dicho ar-
ticulo 12». La valoracion que hace del texto es positiva al considerarlo de acuerdo con los
postulados enunciados por el Comité. Y sugiere al legislador que en el primer apartado
de la exposicion de motivos se citen las Observaciones que, con caracter particular, for-
muld el Comité respecto de nuestra legislacion. Cfr. Dictamen C.E. (2019), 26, 30 y 71.

2 Observa el Consejo General del Poder Judicial en el Informe sobre el Antepro-
yecto que aunque existe «la posibilidad de acometer una reforma del sistema legal de
proteccion de las personas con discapacidad de menor calado que la propuesta por el
prelegislador», este «ha optado por modificar en profundidad el sistema [...] a partir de
una concepcion maximalista de la Convencion». Advierte de que no obstante «ha de
hacer una valoracion favorable, en términos generales,» de la propuesta porque, mas alla
del respeto que merece la opcidon escogida por el prelegislador, respeta la Constitucion
y la Convencion: cfr. Informe C.G.PJ. (2018), 32 y 35.

2 La Propuesta del Cédigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil opta
—no sin debate— por complementar la modificacion de la capacidad con la provision
del apoyo para actuar, es decir, cambiar el procedimiento de modificacion judicial de la
capacidad por el de modificacion de la capacidad y provision judicial de apoyos esta-
bles: Cfr. Exposicion de Motivos y articulo 172-1, en su versién de mayo de 2019, tras
la Segunda Sesion del Seminario de la propuesta del Cddigo civil —APDC y RCDI—:
http://www.derechocivil.net/images/libros/trabajos%20posteriores/LIBRO_I TITULO
VII_mayo_2019_MEDIDAS_DE_PROTECCION_DE_LA_PERSONA_-5-5.2019.pdf.
Vid. La primera version impresa: DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., GUILARTE
MARTIN-CALERO, C., ALVAREZ LATA, N., MAYOR DEL HOYO M.V. (2018), 284
y sigs. y Exposicion de Motivos en 103 y sigsA

% La Propuesta del Cédigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, si
bien contempla la tutela como medida subsidiaria de la curatela, considera preferible
conservarla para los supuestos en que sea necesario representar a la persona de manera
estable frente a la opcion de renunciar a la misma y reconducir todos los apoyos esta-
bles a una unica institucion, la curatela, aunque en tales casos se trate de una curatela
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representativa. Vid. sobre ello la exposicion de motivos y el titulo VII del libro I: DE
AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., GUILARTE MARTIN-CALERO, C., ALVAREZ
LATA, N., MAYOR DEL HOYO, M.V. (2018), 106 y 284 y sigs.

% Como ya se ha indicado en nota precedente, cerrado este trabajo y aceptado para
su publicacion, el procedimiento se ha reanudado y se ha presentado un Proyecto de Ley
en el Congreso de los Diputados: vid. nota ix.

27 Con el fin de que la reforma se lleve a cabo en un marco participativo, que sea capaz
de recoger las demandas de las personas afectadas por ella, han optado por elaborar unas
bases para articular un debate publico. Una vez aprobadas las bases, se desarrollaran en
forma de normas que seran las que sustituiran la normativa actual, en particular la parte
del CCCat relativa a las instituciones de proteccion de personas mayores de edad. Esa
nueva normativa se presentara en forma de anteproyecto de ley de reforma del Codigo
civil de Cataluna en materia de apoyos al ejercicio de la capacidad juridica.

2 Agradezco al prof. Jordi RIBOT IGUALADA la informacién compartida sobre
el estado de la cuestion en Cataluia.

» Asj lo explica el propio ponente, SERRANO GARCIA, JA. (SERRANO GAR-
CIA, TA., 2008, 157 y 158).

¥ Vid un interesante estudio en GARCIA CANTERO, G. (1988), 497 y sigs.

31 Sobre todo ello, vid, con mayor detalle: GARCIA CANTERO G. (1988), 509 y
sigs.; SERRANO GARCIA, JA. (2004-2), 9 y sigs.; MATA RIVAS, E. (2000), 260 y
sigs. y, 280 y sigs.

32 Puede consultarse una sintesis mas desarrollada del régimen del Cédigo del Derecho
Foral en el capitulo del Manual de Derecho civil aragonés citado en la nota anterior, 111
y sigs., y en el capitulo titulado «Las relaciones tutelares» de la misma autora junto con
LOPEZ AZCONA, A., 203 y sigs. En ambos capitulos se cita bibliografia méas especifica.

3 Este concepto amplio (y el tratamiento unitario de toda la discapacidad) ha sido,
en ocasiones, objeto de critica por la doctrina. Vid., por ejemplo, MAYOR DEL HOYO,
M.V, (2013), 13’y 14; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2014), 33 y sigs.; PE-
RENA VICENTE, M. (2018-1), 62 y sigs.

# Sobre esta controvertida cuestion, puede verse ampliamente: PARRA LUCAN,
M.A. (2015), 13 y sigs. y, 129 y sigs.: GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (2017), 505
y sigs.; GARCIA ALGUACIL, M.J. (2017), 95 y sigs.; GARCIA RUBIO, M.P. (2018-
1) 173. PAU PEDRON, A. (2018), 4 y sigs.. DE SALAS MURILLO, S. (en prensa);
PERENA VICENTE, M. (2018-2), 120 y sigs.; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
C. (2019), 266 y sigs.; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2019), 130 —nota 10—;
LEGEREN MOLINA, A. (2019), 189 y sigs.; GUILARTE MARTIN-CALERO, C.
(2019), 25 y sigs

35 Sobre esta concepcion del apoyo, vid MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.
(2014), 93 y sigs.

% Sobre la ley que rige la capacidad y la ley que rige la proteccion de los mayores
de edad, vid. el epigrafe I1.- 4. B. a).

37 Cfr. Observacion General num. 1: CRPD/C/GC/1, 8.

3% También el Anteproyecto de Ley regula el derecho a la retribucion del curador
en el articulo 279.

¥ En realidad, en Aragon el derecho a la retribucion, asi como la cuantia y forma,
cuando no hayan sido establecidos en la delacién voluntaria, pueden ser previstos por
el juez, pero también por la Junta de Parientes —art. 105.1 CDFA—.

4 Este inciso, que no figuraba inicialmente en el Proyecto de Ley, fue anadido a
propuesta de las enmiendas de tres grupos: Enmienda nim. 337, del Grupo Parlamen-
tario Aragonés; Enmienda num. 338, de la Agrupacion Parlamentaria Izquierda Unida
de Aragén; Enmienda nim. 341, del grupo Parlamentario Popular de las Cortes de
Aragén. Cfr. Boletin Oficial de las Cortes de Aragon, num. 305, 26 de diciembre de
2018, 22124, 22125, 22126.
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4 Llama la atencion que la ley, puesta a reproducir el precepto en cuestion, no lo haya
hecho de forma integra, y excluya la referencia a que las medidas sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, se apliquen en el plazo mas corto posible
y estén sujetas a revisiones periodicas. Quizas sea debido, por buscar una explicacion, a
que se ha centrado en aquellos aspectos de las salvaguardas relacionados con el respecto
a la voluntad y preferencias, que es el derecho que se trata de garantizar en este titulo.

4 Sobre la influencia de la Convencién de Naciones Unidas en materia contractual,
puede verse: GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (2019), 70 y sigs.

4 Sobre ello puede verse, por ejemplo, GARCIA RUBIO, M.P. (2018-2), 180 y sigs.
Y de forma muy critica: CARRASCO PERERA, A. (2018); para quien la patologia del
sistema propuesto reside en «que un contrato pueda ser anulable por no respetarse las
medidas de apoyo no conectadas con el consentimiento y que un contrato pueda ser
anulable a pesar de que estas han sido observadas», 5.

4 El Proyecto de Ley introduce un cambio relevante: elimina la posibilidad de que
la persona a quien corresponda prestar el apoyo anule el contrato (cfr. BOCG, Con-
greso de los Diputados, XIV legislatura, Seric A Proyectos de Ley, 17 de julio de 2020,
nam. 27-1, 34).

4 El redactor explica que en virtud de tal remision resultarian aplicables las reglas so-
bre la capacidad de los menores, incluida, aunque reconociendo que con alguna dificultad,
las relativas a la invalidez. Especifica que dicha dificultad estaria en la distinta situacion
del incapacitado, «sobre todo porque su falta de capacidad no va a ir desapareciendo
gradualmente al irse haciendo mayor». Por ello, en el primer texto presentado opta por
incluir una regulacion especifica en un precepto distinto —el 39— formulando de otra
manera las reglas de legitimacion y computo de plazo. Regulacion especifica a la que
finalmente renuncia el legislador. Dicha renuncia no parece que implique la intencién
de aplicacion supletoria de los articulos 1301 y 1302 del Codigo civil, sino el régimen
previsto para el menor. Cfr. SERRANO GARCIA, TA. (2004-1), 130 a 132.

4 Vid., por ejemplo, GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, M. (2013), 10287 vy sigs. y
DE VERDA Y BEAMONTE. J.R. (2013), 333 y sigs.

47 Vid. en este sentido: GARCIA RUBIO, M.P. (2018-2), 189.

4 Hace notar la citada autora que la necesaria coordinacion con lo dispuesto en el
articulo 285.2.° obliga a considerar que tratdndose de arrendamientos de bienes inmuebles
por un tiempo superior a seis afios el curador requerird ademas la pertinente autorizacion
judicial (GARCIA RUBIO, M.P, 2018-2, 189).

4 La redaccion que da el Proyecto de Ley al precepto (ahora el 299), que omite
la referencia a «en todo caso», mantiene el concepto de imputacion subjetiva del An-
teproyecto: «La persona con discapacidad respondera por los dafios causados a otros,
de acuerdo con los articulos 1902 y 1903, sin perjuicio de lo establecido en materia de
responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles responsables» (cfr. BOCG,
Congreso de los Diputados, XIV legislatura, Serie A Proyectos de Ley, 17 de julio de
2020, num. 27-1, 28).

% Se propone también nueva redaccion para los preceptos del Coddigo Penal que
regulan la responsabilidad derivada de delito. En el primer parrafo de la regla 1.* del
articulo 118 se sustituye la referencia a la responsabilidad de «quienes los tengan bajo
su potestad o guarda legal o de hecho» por la de «quienes ejerzan su apoyo legal o de
hecho». Y en el num. 1 del articulo 120 se sustituye la responsabilidad de «los padres o
tutores, por los dafios y perjuicios causados por los delitos cometidos por los mayores
de dieciocho afios sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su compania...»,
por la de «los curadores con facultades de representacion plena que convivan con la
persona a quien prestan apoyo...».

! Inicialmente, el Anteproyecto habia excluido sin mas mencion a la persona con
discapacidad del articulo 125 del Codigo civil. En su version de enero de 2019 se afiadio,
sin embargo, a peticion del Consejo General del Poder Judicial, el siguiente inciso: «Di-
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cha determinacion no se entendera realizada al margen de los procesos sobre provision
de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad que aquellas precisen»,
puesto que, aunque se deduce que asi es, parecia oportuno incidir en ello (Cfr. Informe,
2018, 59).

52 Aparte de ello, hay senalar los problemas procesales que podria plantear en Aragon
la prevision del futuro articulo 121 del Cédigo civil relativa a la instruccion, en su caso,
de un incidente de modificacion de las medidas de apoyo judicialmente adoptadas para
que la resolucion judicial haga referencia al reconocimiento.

53 Puesto que en el Proyecto de Ley el contenido de estos preceptos pasa a los ar-
ticulos 268 y sigs., la nueva redaccion del articulo 760 actualiza la referencia numérica
(Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, XIV legislatura, Serie A Proyectos de Ley, 17
de julio de 2020, ntim. 27-1, 40).

% También el Consejo Economico y Social en su dictamen sobre el Anteproyecto
abogo por el cauce de la jurisdiccion voluntaria (Dictamen CES 5/2018, 27).

5 Como ya se ha indicado, la nueva numeracion del articulado en el Proyecto de
Ley obliga a sustituir las referencias a los articulos 266 y sigs. por las relativas a los
articulos 268 y sigs. (Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, XIV legislatura, Serie A
Proyectos de Ley, 17 de julio de 2020, nam. 27-1, 40 y 48).

56 La supresion no figuraba inicialmente en el Anteproyecto. Se afiadio en su version
de enero de 2019 a partir de una sugerencia del Consejo General del Poder Judicial. Cfr.
Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley por la que se
reforma la legislacion civil..., cit., 91.

57 En el Proyecto de Ley, la mencion a «los datos de salud vinculados a la discapa-
cidad» del apartado b) se sustituye por la referencia a «la discapacidad y las medidas de
apoyo» como datos especialmente protegidos (Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados,
X1V legislatura, Serie A Proyectos de Ley, 17 de julio de 2020, nim. 27-1, 46).

% Vid. nota IX. )

* El autor es seguido por SERRANO GARCIA, JA. (2004-2), 14 y (2014-1), 125.

© Vid. mas ampliamente SERRANO GARCIA, J.A. (2004-2), 16.

( Trabajo recibido el 30-4-2020 y aceptado
para su publicacion el 24-9-2020)
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