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1. CUESTIONARIO

1.2 CUESTION (Para su contestacién individual por el alumno):

(Qué modificaciones legales cree usted que deberian llevarse a cabo por el
legislador para la adaptacion de la legislacion civil a la Convencion de Nueva York de
2006, tanto respecto a la proteccion de las personas con discapacidad como respecto a la
proteccion de las personas mayores?. Concrete las que considere lineas bésicas que, en
su opinién, deberia seguir la reforma legal, incluida la cuestion del ejercicio de los
derechos personales del discapacitado.

2.2 CUESTION (Para su discusién en la plataforma virtual):

(Qué cambios cree usted que deberia producir en la prictica actual de los
Tribunales de justicia la Convencion de Nueva York de 2006 y la futura reforma legal
del Codigo Civil, tanto respecto a la proteccion de las personas con discapacidad como
de las personas mayores?. ;Qué practicas actuales deberian, en su opinién, desecharse y
cudles acogerse?

2. OBJETIVOS

El presente tema tiene como objetivo la exposicion y la discusion juridica acerca
de algunos problemas tedrico-pricticos que la discapacidad de las personas puede
plantear en el &mbito del Derecho privado.

La terminologia no es univoca porque la legislacion utiliza conceptos juridicos
diversos a los que anuda consecuencias juridicas muy diferentes también: discapacitado,
incapaz, persona con la capacidad de obrar modificada judicialmente, incapacitado,
inimputable, persona mayor, etc.

En concreto, nos centraremos bédsicamente en los siguientes aspectos relativos a
las personas que no pueden gobernarse por si mismas de una forma plena: la
incapacitaciéon o interdicciéon (modificacién judicial de la capacidad de obrar de la
persona fisica) en Espafia, la influencia de la Convencién de Nueva York de 2006 en
este ambito, el ejercicio de los derechos personales (o fundamentales) del discapacitado
y la guarda de mayores.

En la exposicion del tema se ha procurado dar un especial protagonismo a las
respuestas que la jurisprudencia ha venido dando a estas cuestiones, incluso
reproduciendo literalmente los Fundamentos de Derecho mas destacados en cada caso, a
fin de que el alumno pueda leerlos comodamente y formarse un criterio que pueda ser
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objeto de debate y discusion durante la exposicion presencial del tema. Entendemos que
el andlisis critico de la legislacion existente y la jurisprudencia que la interpreta deben
servir para formular propuestas alternativas bien fundamentadas.

Los objetivos de este tema vienen determinados por las competencias especificas
que se pretenden adquirir con el desarrollo del mismo, y que son:
—Exposiciéon de concretos problemas tedrico-pricticos relativos a las personas con
discapacidad, con las soluciones legales y jurisprudenciales existentes al respecto.
—Andlisis critico de dichas soluciones y planteamiento de otras alternativas que puedan
ser de utilidad para reforzar el nivel de protecciéon que el ordenamiento juridico debe
dispensar en estos casos.
—En concreto, la identificacién y aplicaciéon de los principios constitucionales que
entran en juego en este dmbito.

3. LA DISCAPACIDAD TRAS LA CONVENCION DE NUEVA YORK DE 2006
3.1. Introduccion

El dia 13 de diciembre de 2006 se aprobd en el seno de las NNUU (Nueva York)
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
Protocolo Facultativo, que fueron posteriormente ratificados por Espafia en abril de
2008 y entraron en vigor el dia 3 de mayo del mismo afio’.

Por su parte, Pert habia firmado la Convencion y su Protocolo (el 30 de marzo
de 2007), que fueron ratificados el 30 de enero de 2008 y entraron en vigor, como es
l6gico, también el 3 de mayo de ese mismo afio.

Desde el primer momento se plantearon en Espafia serias dudas sobre la
adecuacion de nuestras normas civiles y procesales a las exigencias de la Convencion.
En el ambito estrictamente civil, los dos puntos principales de la discusién generada
fueron:

a) Sobre si, en nuestro Derecho y en adelante, podia seguir manteniéndose la
distincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar, habida cuenta de que parecia
que la Convencién prescindia de forma deliberada de ella, con el fin de evitar
diferencias de trato que pudieran repercutir negativamente sobre las personas
discapacitadas.

Y este habia sido un tema importante durante los debates de la Convencion, pues
algunos paises habian defendido el pleno reconocimiento tanto de la capacidad juridica
como de la capacidad de obrar a favor de las personas con discapacidad, a fin de evitar
diferencias de trato, y parece que esta fue la postura que finalmente prevalecié en la
redaccién final de la Convencién?.

b) Sobre si nuestra regulacion actual de la incapacitacion (interdiccidn) en los
arts. 199 y ss. del Cédigo Civil espafiol de 1889 (en adelante CC), tanto en lo relativo a
los requisitos para incapacitar (interdiccién) a una persona como en lo relativo a las
figuras tuitivas reguladas (tutela, curatela y defensor judicial, basicamente), se
correspondia con los principios de la Convencién, y sobre todo, con el sistema de
apoyo al que hace referencia su art. 12 en caso de que las personas con discapacidad lo
necesiten, propio de un modelo social de discapacidad, frente a un modelo médico-
rehabilitador (presente en el art. 49 de la Constitucion Espafiola de 1978 y arts. 7 y 23
de la Constitucion Politica del Perd de 1993).

! El Instrumento de ratificacién por Espafia se public6 en el BOE n.° 96, de 21 de abril de 2008,
respecto a la Convencién, mientras que el Instrumento de ratificacién del Protocolo se publicé en el BOE
n.° 97, de 22 de abril de 2008.

2 Parece ser que los paises europeos y latinoamericanos estaban entre los partidarios de abolir la
distincién, mientras que en el sentir contrario se encontraban los paises islamicos, China y Rusia, que
finalmente renunciaron a la distincién, aunque posteriormente se dio lugar a la formulacién de reservas y
declaraciones interpretativas de éstos y otros paises.



En particular, la figura del tutor, como representante o sustituto de la voluntad
del tutelado, planteaba las dudas mds importantes, por cuanto suponia prescindir de
forma absoluta de la voluntad del tutelado respecto a su vida y bienes. Y es que en
Espaia, un mayor incapaz puede estar sujeto a tutela o a curatela, segin establezca la
propia sentencia de incapacitacion en atencion al grado de discernimiento de la persona.

Para empezar, el parrafo segundo del art. 1 de la Convencién contiene la
siguiente definicién de “personas con discapacidad’:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds.

El art. 3 recoge los principios generales de la Convencion:

Articulo 3. Principios generales

Los principios de la presente Convencion serdn:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas;

b) La no discriminacion;

c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas;

e) La igualdad de oportunidades;

f) La accesibilidad;

g) La igualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias
con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Y el art. 12 se ha convertido en el precepto central de todo el debate posterior:

Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

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

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

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional
en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn 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 mds corto posible y
que estén sujetas a exdmenes periodicos por parte de una autoridad o un
organo judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias
serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos
e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el
derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
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demds, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
economicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que las
personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria.

La cuestion principal, como se ha dicho seria: ;es compatible la regulacién
espafola de la tutela, curatela y defensor judicial con lo establecido en este precepto,
donde se reconoce de forma muy amplia el principio de autonomia de las personas
discapacitadas y el principio de proporcionalidad de las salvaguardas? ;Cémo debe
aplicarse el sistema de apoyo de la Convencién?. Téngase muy en cuenta también el
principio establecido en el art. 3 a) de la Convencion: “El respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones,
v la independencia de las personas”. .

Es el problema de decidir entre dos criterios (PARRA LUCAN): el criterio de la
voluntad del discapacitado, de manera que €l debe decidir sobre todos sus asuntos,
debiendo ser minima la intervencion de terceros (tutor, curador, juez, etc) y sélo en
casos necesarios e imprescindibles para evitar el abuso de terceros; por otro lado, el
criterio del interés, esto es, que los terceros decidan por €l en su propio interés y
proteccion.

Debemos advertir en este punto que, recientemente, en algunas leyes espafiolas
(asi, en la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria®) se ha sustituido el término “incapacitado”
por el de “persona con la capacidad de obrar modificada judicialmente” (el lenguaje
también es importante aqui), aunque a lo largo de este trabajo seguiremos utilizando los
términos “incapacitacion” o “incapacidad” como sindénimos, porque es también la
terminologia que sigue usando nuestro Codigo Civil (“incapacitacion”, en los arts. 199
y sS.).

Es cierto que en Espafia contamos con algunos instrumentos juridicos que
permiten a una persona con capacidad de obrar suficiente adoptar decisiones sobre su
persona y bienes en prevision de una futura incapacidad, basicamente dos figuras: la
autotutela y los poderes preventivos. El primer caso y aunque las posibilidades son
amplias, suele ser la via idonea para la designacion (en documento notarial) de tutor o
curador, lo que debe ser respetado en el futuro proceso judicial de modificacién de su
capacidad de obrar (incapacitacién), salvo que circunstancias relevantes y muy
justificadas exijan que el juez tome una decision distinta.

Por su parte, los poderes preventivos entran en el dmbito de la representacion
voluntaria y se trata de apoderar a una persona para que se encargue de nuestros
asuntos, a la que se otorgan poderes de representacion y gestion en las condiciones y
limites establecidos en el propio poder (normalmente notarial). La utilidad basica de la
figura es el nombramiento de un apoderado que se encargue de la persona y patrimonio
del futuro incapaz (desde el momento del otorgamiento del poder y tras la incapacidad o
desde que se produzca la incapacidad misma, segin se acuerde), de manera que ello
permita que la persona no sea incapacitada con posterioridad; en algunas Comunidades
Auténomas de Espafia, la legislacion impide instar la incapacitacién si existe ya un
apoderado que se encarga suficientemente de la persona y bienes del incapaz (en el
régimen del Cddigo Civil no se dice nada sobre este punto, pues en el Cddigo su
regulacidn es muy escasa y claramente insuficiente).

Sin embargo, la realidad judicial espafiola en materia de incapacitacion es bién
conocida por todos: la mayor parte de las incapacitaciones son totales o absolutas,
privando al incapacitado de la practica totalidad de su capacidad de obrar, siendo
representado y sustituido por sus padres o su tutor, de manera que el recurso a la figura
mucho mas flexible como es la curatela es claramente excepcional en nuestra realidad
practica. Ademads, durante el proceso de incapacitacion la autonomia y el poder de

3 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.



decisiéon del propio incapaz sobre su propia incapacitacion resulta ciertamente muy
limitado.

Sirva, no obstante, en “descarga” en favor de nuestros jueces y tribunales de
justicia el hecho de que la mayoria de los casos que les llegan se refieren a situaciones
especialmente graves (la mayor parte, enfermedades mentales graves) que hacen
inevitable la sustitucion de la capacidad de obrar del finalmente incapacitado por un
representante legal (el tutor).

3.2. La adaptacion legislativa a la Convencién de 2006

Se han producido importantes modificaciones legales en Espafna tendentes a
adaptar nuestro Derecho a la Convencidn, aunque la gran reforma que queda pendiente
es la que se espera en el ambito del Derecho Civil y que ha de dar respuesta a las
importantes cuestiones que, en los aspectos juridico-civiles, plantea la Convencion,
aunque también en el ambito procesal continuamos todavia con el proceso de
incapacitacion tradicional.

Por Acuerdo de Consejo de Ministros de 30 de marzo de 2010 se aprobé el
Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la legislacion espafiola a la
Convencién, que ha servido, en buena medida, de orientacién para la legislacion
aprobada posteriormente.

En ese informe se contienen algunas de las lineas maestras a las que habria de
responder el proyecto de ley que debia presentarse, en relacion a la “legislacion civil,
mercantil y penal”, y en lo que aqui interesa tales lineas bésicas serian:

-Necesidad de reemplazar el tradicional modelo de sustitucion propio de la
representacion por un modelo de apoyo en la toma de decisiones, de manera que la
sustitucion debe ser una situacion excepcional.

-Necesidad de profundizar en la graduacion de la capacidad (de obrar) y en la
exigencia de proporcionalidad en las medidas de apoyo, especialmente en lo relativo a
su extension, intensidad y duracion.

-Necesidad de garantizar el respeto a la dignidad y a la autonomia del
discapacitado, de manera que prevalezca su voluntad y preferencias, garantizando una
intervencion minima, aunque con garantias de que no existan conflictos de intereses ni
influencias indebidas sobre su persona.

A partir de aqui, el informe no llega demasiado lejos (aparte de proponer las
modificaciones terminoldgicas oportunas), pues se limita a defender el mantenimiento
de las figuras del tutor y el curador, aunque con mas flexibilidad, y a proponer la
introduccién de un articulo concreto que regule el ejercicio de la patria potestad por los
discapacitados. En otros ambitos, tales como la capacidad de heredar, de testar o de
contraer matrimonio, entiende el informe que no se precisan modificaciones legales.

Se comprende esta situacion al leer la principal conclusion a la que se llega en el
Informe: “la legislacion espaiiola es una de las mds avanzadas del mundo en
reconocimiento de derechos a las personas con discapacidad y estd a la cabeza en los
paises de la UE en esta materia”, bastante alejada de las observaciones que sobre este
punto ha dictaminado el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad de la
ONU sobre Espaiia (a quien ha pedido un segundo informe antes del 3 de diciembre de
2015 sobre la aplicacién de estas observaciones finales®).

4 En sus Observaciones Finales sobre el informe de Espafia el Comité mostré su preocupacion
por la falta de adopcién de medidas “para reemplazar la sustitucion en la adopcion de decisiones por la
asistencia para la toma de decisiones en el ejercicio de la capacidad juridica” y recomendé que se
revisaran “las leyes que regulan la guarda y la tutela” y que se tomen “medidas para adoptar leyes y
politicas por la que se reemplacen los regimenes de sustitucion en la adopcion de decisiones por una
asistencia para la toma de decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la
persona. Se recomendo, ademds, que se proporcione formacion sobre esta cuestion a todos los
funcionarios publicos y otros interesados pertinentes”.



En la actualidad contamos con las siguientes principales leyes sobre la materia:

1.°) El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el TR de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad. En este
TR se han refundido:

-La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de las personas con
discapacidad;

-La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; y

-La Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

2.°) La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, desarrollada
mediante el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre.

3.°) La Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957,
sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y
administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del
Cdédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con esta
finalidad.

4.°) La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad.

Mediante estas leyes (sobre todo las aprobadas tras la Convencién de Nueva
York y el Informe mencionado), se ha tratado de dar impulso a las medidas para
remover los obstidculos que puedan existir para garantizar que las personas con
discapacidad puedan ejercitar sus derechos de forma plena y en situacién de igualdad
respecto al resto de ciudadanos.

Aunque tales medidas no se cifien al &mbito publico o relativo a las
Administraciones Publicas y abarcan también importantes dmbitos del sector privado
(asi, telecomunicaciones y sociedad de la informacion, transportes, propiedad horizontal
etc.), sin embargo, es claro que el grueso de tales medidas, asi como su impulso,
corresponde a las Administraciones Publicas en dmbitos tales como prestaciones
sociales, farmacéuticas, salud, educacion o empleo, por ejemplo.

En el 4dmbito estrictamente civil, la disposicién adicional séptima de Ley
26/2011, de 1 de agosto, preveia que en el plazo de un afo a partir de su entrada en
vigor (el 2 de agosto) el gobierno remitiria a las Cortes Generales un proyecto de ley
“de adaptacion normativa del ordenamiento juridico para dar cumplimiento al articulo
12 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica por las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones que las demds en todos los aspectos de la
vida. Dicho proyecto de ley establecerd 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”. Proyecto de ley que quedd frustrado por avatares
politicos, pero que cuatro anos después todavia estamos esperando.

Contrasta la situacion espafiola en el especifico ambito del Derecho civil con la
existente en algunos paises de nuestro entorno, que suelen ser una referencia para
nosotros. Asi por ejemplo, en Italia y mediante la Ley 6/2004, de 9 de enero, se
introdujo (antes incluso de la aprobacion de la Convenciéon de Nueva York) la
institucion de la administracién de apoyo (amministrazione de sostegno) y se modifico
la regulacion de la incapacitacion y la inhabilitacion, con el objetivo basico de “tutelar,
con la menor limitacion posible de la capacidad de actuar, a las personas privadas
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total o parcialmente de autonomia en la realizacion de las funciones de la vida
cotidiana, mediante intervencion de apoyo temporal o permanente”.

Precisamente para cumplir esta finalidad se crea la institucién del administrador
de apoyo, que no supone la incapacitacion del beneficiado, pero que tanto puede servir
para prestar una asistencia al beneficiario como puede sustituir a éste en concretos
ambitos de su actuacion, lo que se hara caso por caso en la disposicién mediante la cual
se nombre al administrador de apoyo, y que permite dotar a la figura de gran
flexibilidad y proporcionalidad (incluso puede ser el propio beneficiado quien proponga
esta medida al juez).

Por otra parte, Francia cuenta desde 1968, ademads de con la tutela y la curatela,
con la figura denominada “sauvegarde de justice” (salvaguarda de justicia), que ha sido
objeto de varias modificaciones legales con posterioridad (la mas importante a estos
efectos, la llevada a cabo mediante la Ley n.° 2007-308, de 5 de marzo, que entré en
vigor el 1 de enero de 2009). Esta figura estd pensada para situaciones en las que las
personas (mayores de edad) necesitan de una proteccion temporal o precisan ser
representadas en algiin acto concreto, normalmente por padecer una crisis temporal en
sus capacidades que le hacen precisar de una salvaguarda temporal o puntual (situacion
propia de algunas enfermedades psiquicas sobre todo), aunque se excluyen los actos
personalisimos.

En este caso, la persona asistida no ve modificada su capacidad de obrar, aunque
pueden impugnarse los actos del sometido a salvaguarda de justicia cuando pueda
probarse su falta de capacidad en ese momento, asi como también pueden impugnarse
los que resulten perjudiciales para sus propios intereses. El plazo de duracién de la
salvaguarda seria en principio de un afio como méaximo (aunque puede renovarse) y
también cesa cuando la persona afectada es sometida a otro régimen distinto, bien de
asistencia (curatela), bien de representacion (tutela), en funcién de su situacién y
necesidades.

Alemania también cuenta en vigor desde 1992, para los mayores de edad, con
una figura de asistencia denominada “Betreuung”, que finalmente y tras varias reformas
posteriores, en la actualidad ha venido a sustituir a la tutela y curatela, por lo que se
trata de una figura muy flexible y aplicable a un amplio abanico de casos para los
discapacitados fisicos y psiquicos que precisen de asistencia (tanto total como
parcialmente). En realidad, el asistente es su representante legal (aunque para algunos
actos necesita autorizacion judicial, y siempre quedan excluidos los actos
personalisimos), a pesar de lo cual en principio el discapacitado mantiene su capacidad
de obrar plena (salvo en los supuestos en los que se impone necesariamente el
consentimiento del asistente), de manera que puede realizar por si mismo actos y
negocios juridicos. No obstante, serdn nulos los actos que haya celebrado en ausencia de
capacidad natural.

La asistencia no puede durar mds de 5 afios, de manera que transcurrido el plazo
establecido debe revisarse la situacion de la persona afectada y decidir nuevamente si
procede o no su mantenimiento y con qué extension.

Por ultimo, en Peru la actual Ley General de la Persona con Discapacidad (Ley
N.° 29973, que sustituy6 a la Ley N.° 27050), en su disposicion final segunda preveia la
creacion de una Comision Revisora del Cddigo Civil (CEDIS) en relacion al ejercicio
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, y que dicha Comisién
presentaria un anteproyecto de reforma del Cédigo Civil en un plazo no superior a seis
meses. Sin embargo, en 2013 se modificé dicha disposicidn adicional y se establecié un
nuevo plazo de un ano a contar desde su constitucién, a resultas de cuyo trabajo
present6 una propuesta a fecha 30 de marzo de 2015, sobre cuya base, en la actualidad
el Congreso de la Republica estd tramitando el Proyecto de Ley N.° 4601/2014-CR, que
prevé la modificacion o derogacién de més de 80 preceptos del Cddigo Civil de 1984
con este fin.

En lineas generales, el Proyecto trata de adaptar el Cédigo Civil al modelo social
de discapacidad, de manera que el modelo actual (y su aplicacién préctica) de
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sustitucion generalizada del ejercicio de la capacidad juridica de los discapacitados (por
parte del curador) sea reemplazado por un modelo de apoyos y salvaguardas, acorde con
los principios de la Convencion de 2006 y de otros Instrumentos Internacionales de
proteccion de los derechos humanos de los cuales es parte la Republica de Perd. Al
mismo tiempo, se pretende instaurar un sistema muy flexible que permita adoptar las
indispensables medidas concretas que sean necesarias en cada caso, y siempre, contando
con la participacion del discapacitado en la adopcidn de estas medidas y en su ejecucion
préctica posterior.

Con este fin, se propone la modificacion de los actuales arts. 42 a 46, de manera
que quede perfectamente claro que la plena capacidad de ejercicio es la regla general,
mientras que las incapacidades absoluta y relativa constituyen la excepcion. Pero el
grueso de la reforma recae en el Libro III (De la Familia), y mds concretamente, en su
Titulo II (Instituciones Supletorias de Amparo), en el que ahora se propone la
sustitucion de la figura de la curatela (que era hasta ahora la figura de proteccion de los
mayores incapaces), regulada en su Capitulo segundo, por un sistema denominado
“Apoyos, Salvaguardas y Administracion de Bienes (arts. 564 y ss.), donde se pretende
acabar con el proceso de interdiccidn y sustitucion y su reemplazo por un sistema de
apoyos (si bien temporalmente se propone un proceso de asistencia).

La idea principal de esas normas es que la persona discapacitada pueda acceder
de manera libre y voluntaria a los apoyos que considere necesarios (art. 564),
determinado la forma, alcance y duracion de los mismos (art. 566), de manera que €l
mismo podré designarlos ante notario o ante el juez de paz letrado (art. 568), quedando
reservada la decision del juez en este sentido al caso excepcional en el que la persona
con discapacidad se encuentre imposibilitada de manifestar su voluntad, e incluso en
este caso la persona con discapacidad puede negarse al apoyo en cualquier momento del
proceso (art. 569).

3.3. La labor de adaptacion a la Convencion de 2006 por parte de la jurisprudencia
espaiiola’

Asi las cosas, se entiende que en Espaiia la verdadera labor de adaptacion de la
Convencion de 2006 en el ambito civil haya tenido que ser llevado a cabo por la propia
jurisprudencia, interpretando y adaptando las figuras tuitivas disponibles (tutela,
curatela y defensor judicial) a los criterios de la Convenciodn, lo que en buena medida se
ha realizado haciendo recaer el peso en una figura bastante flexible como es la curatela
(sin perjuicio de la enorme importancia prictica que sigue ostentando la tutela).
Analizaremos a continuacion algunos ejemplos relevantes al respecto.

A) La Sentencia del Tribunal Supremo (de Pleno) de 29 de abril de 2009 (Ponente,
Excma. Sra. D.® Encarnacion Roca Trias).

En el marco de un proceso de incapacitacion, el Juzgado de Primera Instancia
(JPI) habia declarado que una sefiora era incapaz de modo absoluto y permanente para
regir su persona y bienes y habia nombrado tutor de su persona a dos de sus hijas y
como tutor de sus bienes a otra persona distinta, lo que fue confirmado por la Audiencia
Provincial (AP, Tribunal de Apelacion en Espafia) de Salamanca.

Interpuesto recurso de casacién ante el Tribunal Supremo (TS), se dio traslado
del mismo al Ministerio Fiscal, que planteaba que el problema del caso no estaba en si
se habfan cumplido las exigencias de la normativa civil (arts. 199 y 200 CC) para
declarar incapacitada a una persona, sino sus serias dudas sobre la adecuacion de las
normas anteriores y del proceso de incapacitacion de nuestro pais con los postulados de
la Convencién de 2006.

5 En el llamado “Informe Olivenza 2014, sobre la discapacidad en Espafia”, del Observatorio
Estatal de la Discapacidad, puede encontrarse un listado actualizado de resoluciones judiciales que han
tenido en cuenta la aplicacién de la Convencién de 2006 para resolver la controversia planteada.



En la sentencia se recoge resumidamente el escrito del fiscal, que se centra en el
art. 12 de la Convencion:

A partir de lo dispuesto en el Art. 12 de la Convencion ya citada, sigue
seitalando el escrito que "[...] La Convencion establece un cambio
fundamental en la manera de abordar la cuestion de la capacidad juridica en
aquellas situaciones en las que una persona con discapacidad puede necesitar
la ayuda de un tercero. Por ello describe explicitamente "el derecho a igual
reconocimiento como persona ante la ley y las medidas que los Estados deben
adoptar para que ese derecho no sea vulnerado"”, pues afecta de un modo
esencial, al ejercicio de los derechos fundamentales, proyectindose
transversalmente a cada uno de los derechos que la Convencion recoge. La
Convencion contiene implicitamente tres deberes distintos que obligan a todos
los Estados partes:

a) La obligacion de respetar. Los Estados partes no deben injerirse en
el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad,

b) La obligacion de proteger. Los Estados partes deben impedir la
vulneracion de estos derechos por terceros,

c) La obligacion de actuar.

Los Estados partes deben tomar las medidas oportunas de orden
legislativo, administrativo, presupuestario, judicial y de otra indole que sean
necesarias para el pleno ejercicio de estos derechos. Por ello, las personas con
discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica, poseyendo capacidad juridica y capacidad de obrar en
igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida, y para
conseguir esa igualdad, se adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad. La Convencion unifica la capacidad
juridica y de obrar en un todo inseparable, como sucede con cualquier
persona, y a partir de esta necesaria "igualdad", proporciondndole los
mecanismos de apoyos adecuados, asegura a la persona con discapacidad, su
plena capacidad para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas y
restringe, el instrumento de la incapacitacion si afecta a la anulacion de la
capacidad de obrar". Pone de relieve también las dificultades que hubo en la
discusion acerca del reconocimiento de capacidad juridica a las personas con
discapacidad y concluye que "[...] La Convencion propugna la sustitucion del
modelo de "sustitucion en la toma de decisiones" por el nuevo modele de
"apoyo o asistencia en la toma de decisiones”, aunque deja la determinacion
del apoyo y su extension a la regulacion propia del derecho interno".
Consecuencia de ello es que deben tenerse en cuenta una serie de
circunstancias personales, relativas a la salud y sobre todo, econémicas y
administrativas, entre las que destaca: "a) Conocimiento de su situacion
economica, capacidad para tomar decisiones de contenido econémico,
(cuentas corrientes, de sus ingresos, gastos, etc.). Capacidad para conocer el
alcance de: préstamos, donaciones, cualesquiera otros actos de disposicion
patrimonial. Capacidad para el manejo del dinero de bolsillo: gastos de uso
cotidiano de cardcter menor, b).- Capacidad relacionada con el objeto del
procedimiento de modificacion de la capacidad y sus consecuencias.
Capacidad para otorgar poderes a favor de terceros y capacidad para realizar
disposiciones testamentarias. [...]".

Respecto de las medidas a tomar para la proteccion de las personas
con discapacidad, aiiade el escrito que se estd resumiendo que, sobre la base
de la necesidad de proteccion establecida en el Predambulo de la Convencion,
"la toma de decisiones con apoyo puede adoptar numerosas modalidades.
Apoyos en las decisiones personales en las decisiones patrimoniales (Art. 12. 5
), sociales y en general de toda indole, cuando se basen en el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencion, estando abierta a "nuevas formas"
nacidas de la diversidad de condiciones que puedan suscitarse”, de modo que
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"[...] Esto establece una distincion entre la toma de decisiones con apoyo y la
toma de decisiones sustitutiva, como el testamento vital y los tutores y amigos
en que el custodio o tutor posee facultades autorizadas por los tribunales para
tomar decisiones en nombre de la persona discapacitada sin que tenga que
demostrar necesariamente que esas decisiones son tomadas en el superior
interés de aquella o de acuerdo con sus deseos", aunque reconoce que en la
citada Convencion, los mecanismos de apoyo a las personas con discapacidad
dependen de la legislacion interna. Concluye el escrito del Fiscal proponiendo
una solucion intermedia a la espera de medidas legislativas que se adapten a
la Convencion: "La aplicacion del Art. 12 la Convencion supone un desafio
para nuestro sistema, pues no solo afecta a los tradicionales conceptos de
capacidad juridica y capacidad de obrar y a las consecuencias que su
unificacion representa, sino que incide de lleno en el proceso especial de
"capacidad de las personas", fundamentalmente en la incorporacion del
"modelo de apoyos", que se enfrenta directamente al sistema de tutela
tradicional. Sin duda, la implantacion de la Convencion exige soluciones
frente a determinadas situaciones en las que no sea posible conocer la
voluntad de la persona, y en las cuales sea necesario tomar una decision en su
nombre", para acabar proponiendo que mientras no se modifique el
ordenamiento espaiiol para adaptarlo a la Convencion, "[...] la curatela,
reinterpretada a la luz de la Convencion, desde el modelo de apoyo y
asistencia y el principio del superior interés de la persona con discapacidad,
parecen la respuesta mas idonea. De un lado porque ofrece al juez, el
mecanismo mds eficaz para determinar las medidas de apoyo para que las
personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad de obrar. De otro,
porque la curatela ofrece un marco graduable y abierto, en funcion de las
necesidades y las circunstancias de apoyo en la toma de decisiones. Ya no se
trata de hacer un traje a medida de la persona con discapacidad, sino de hacer
los trajes a medida que hagan falta. Reparar en todo caso, que pese a que esta
configuracion solo puede ser provisional, y desde el contenido de la
Convencion y la inclusion plena de la discapacidad en el discurso de los
derechos humanos, la eliminacion de esas instituciones y la adopcion de un
nuevo sistema de apoyo, requerird necesariamente de una profunda, sino
nueva, reforma legislativa, y por ello consideramos necesario, que por parte
de la Sala, pueda marcarse el camino interpretativo de los aspectos
fundamentales de su aplicacion’.

A continuacion, el TS realiza algunas consideraciones sobre los arts. 3y 12 de la
Convencion, distingue los distintos problemas que se plantean entre los distintos grupos
de personas a las que se refiere la Convencion, analiza las implicaciones del principio
de dignidad de la persona del art. 10 de la Constitucién Espafiola de 1978 (CE) y la
adecuacion a ésta de las reglas positivas sobre incapacitacion, para terminar afirmando
que:

Una medida de proteccion como la incapacitacion, independientemente
del nombre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente
tiene justificacion con relacion a la proteccion de la persona. Hay que leer por
tanto conjuntamente la CE y la Convencion, para que se cumplan las
finalidades de los articulos 10, 14y 49 CE, por lo que:

a) La proclamacion de la persona como valor fundamental del
ordenamiento juridico constitucional obliga al Estado a proteger a

6 Art. 10 CE: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social.

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que al Constitucion
reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia’.
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determinadas personas por su situacion de salud psiquica, de modo que el
articulo 49 CE obliga a los poderes piuiblicos a llevar a cabo politicas de
integracion y proteccion. En este sentido ha sido siempre entendida la
incapacitacion, como pone de relieve, entre otras la sentencia de esta Sala de
16 septiembre 1999 que declaro que "implicando la incapacitacion la decision
judicial de carecer de aptitud una persona para autogobernarse respecto a su
persona y patrimonio, debe regir el principio de proteccion del presunto
incapaz, como trasunto del principio de la dignidad de la persona, lo que debe
inspirar aquella decision judicial" (asimismo STS de 14 julio 2004).

b) No es argumento para considerar esta institucion como contraria a
los principios establecidos en la Convencion el que la incapacitacion pueda
constituir una violacion del principio de igualdad consagrado en el articulo 14
CE, al tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para regir su
personas 'y bienes y aquellas otras personas que por sus condiciones no pueden
gobernarse por si mismas. La razon se encuentra en que el término de
comparacion es diferente: al enfermo psiquico al que se refiere el caso
concreto se le proporciona un sistema de proteccion, no de exclusion. Esto estd
de acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal como impone, por otra
parte, el articulo 49 CE. Por tanto, en principio, el Codigo civil no seria
contrario a los valores de la Convencion porque la adopcion de medidas
especificas para este grupo de persona estd justificado, dada la necesidad de
proteccion de la persona por su falta de entendimiento y voluntad.

c) La insuficiencia mental para justificar un estatuto particular de
incapacidad o capacidad limitada y por lo tanto para derogar el principio de
igualdad formal (articulo 14 CE), tiene que representar un estado patolégico,
que debe ser detectado a través de una compleja valoracion de las condiciones
personales del sujeto, siempre en relacion con el exclusivo interés de la
persona. Esta sigue teniendo la cualidad de tal y, por tanto, sigue teniendo
capacidad juridica y sélo por medio de una sentencia puede ser privada de la
capacidad de obrar en la medida que sea necesario para su proteccion.

Las anteriores consideraciones permiten al TS concluir (y rechazar el recurso de
casacion interpuesto) de esta manera:

De este modo, solo esta interpretacion hace adecuada la regulacion
actual con la Convencion, por lo que el sistema de proteccion establecido en el
Codigo civil sigue vigente, aunque con la lectura que se propone:

1° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular
de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es sélo una forma de
proteccion. Esta es la uinica posible interpretacion del articulo 200 CC y del
articulo 760.1 LEC.

2° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la
situacion merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y
propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y
volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden
autogobernarse. Por tanto no se trata de un sistema de proteccion de la
familia, sino vnica y exclusivamente de la persona afectada.

B) La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2012 (Ponente: Excma. Sra. D.°
Encarnacion Roca Trias):

En este caso, a instancias del Ministerio Fiscal, el JPI habia incapacitado a una
persona a consecuencia de un trastorno bipolar respecto al cuidado y administracién de
sus bienes (excepto para el manejo del dinero de bolsillo), sometiéndolo a una tutela
parcial (asumida por la Comunidad Auténoma), mientras que respecto a su persona se
consideré que era plenamente capaz de valerse por si mismo. La AP de Asturias
confirm¢ la sentencia del Juzgado.
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En este caso, se plantearon dos motivos en casacion por el propio incapacitado:
primero, la procedencia en este caso del nombramiento de un curador y no de un tutor, y
segundo, que el propio incapacitado habia designado en escritura publica como tutora a
una sefora, alegando en ambos casos y entre otras normas, la vulneracion del art. 12 de
la Convencién de 2006.

El TS rechaza el primero de los motivos trayendo a colacion afirmaciones que en
su momento realizara la STS de 29 de abril de 2009, antes analizada:

Debe empezarse el andlisis de este motivo con el recordatorio del
Articulo 12 de la citada Convencion, cuyo titulo es "lIgual reconocimiento
como persona ante la ley". El pdrrafo primero del Art. 12 dice "1. Los Estados
Fartes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica” y a continuacion sefiala
que "2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos
los aspectos de la vida" "[...] adoptardn las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”. De este modo hay que
seftalar que manteniéndose la personalidad, pueden someterse estas personas
a un sistema de proteccion o de apoyo, en palabras de la propia Convencion,
precisamente para proteger su personalidad.

(...)

Esta tendencia interpretativa queda incorporada a la doctrina
constitucional en la STC 174/2002, de 9 octubre, que dice que "[...] La
incapacitacion total solo deberd adoptarse cuando sea necesario para
asegurar la adecuada proteccion de la persona del enfermo mental
permanente, pero deberd determinar la extension y limites de la medida y
deberd ser siempre revisable". De acuerdo con esta doctrina, debe concluirse
que la decision de incapacitar de forma limitada a D. Obdulio vinicamente en
lo relativo a la disposicion de sus bienes, sometiéndole a tutela iinicamente en
este aspecto, se ajusta a las normas vigentes en Espaiia, porque:

1% Se ha constatado que concurre causa de incapacitacion, al quedar
probado y por tanto incélume en casacion, que D. Obdulio estd afectado por
una enfermedad psiquica.

2° Que esta enfermedad impide a D. Obdulio gobernarse a si mismo, en
el sentido de la STS 781/2004, de 14 julio, que entiende que "el autogobierno
se concibe como la idoneidad de las personas para administrar sus intereses".
En el presente supuesto, se ha probado que la enfermedad que padece D.
Obdulio le afecta en el aspecto patrimonial para todo tipo de transacciones y
operaciones economicas, que llevan a declarar "la incapacidad total para la
administracion y disposicion de sus bienes", y que solo es capaz de manejar
dinero de bolsillo.

3% Teniendo en cuenta el importante patrimonio mobiliario de D.
Obdulio, consistente precisamente en depositos bancarios, inversiones
mobiliarias y otros del mismo tipo, estd plenamente justificado el sometimiento
a tutela parcial, limitada exclusivamente a la disposicion y manejo de su
patrimonio, sin que afecte a otros aspectos personales.

Tampoco acoge el TS el segundo de los motivos alegados, entendiendo correcto
el nombramiento de la Comunidad Auténoma como tutor, rechazando la idoneidad de la
seflora nombrada por el propio incapacitado, sobre la que recaian importantes sospechas
de aprovechamiento, pues incluso se habian seguido diligencias penales a instancia de la
entidad financiera donde el incapacitado tenia depositado su dinero a consecuencia de
las grandes cantidades de dinero que el incapacitado habia sacado de la entidad
acompanado siempre esta sefiora (no familiar suyo) y que habian tenido como destino
otra cuenta bancaria donde aparecian ambos como titulares.
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C) La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2012 (Ponente: Excmo. Sr.
D. José Antonio Seijas Quintana): hacia el principio general del interés superior de la
persona con discapacidad.

En este caso y también a instancia del Ministerio Fiscal, el JPI habia declarado la
incapacidad parcial de una persona, tanto en cuanto al control terapéutico y al
tratamiento de su enfermedad como a la administracién y disposicion de sus bienes, a
excepcion del dinero de bolsillo. El JPI nombré un curador (el Instituto Tutelar de
Vizcaya) y la AP de Bilbao ratificé la anterior resolucion en lo esencial y que resulta de
nuestro interés.

Interpuesto recurso de casacién por el propio incapacitado, el Ministerio Fiscal
solicité en su escrito que se sustituyera la curatela por “una institucion juridica de
apoyo”, de conformidad con la Convencién de 2006. Sin embargo y reiterando los
planteamientos de la STS de 29 de abril de 2009 (citada por error como de septiembre),
el TS rechaza el recurso confirmado la procedencia de la curatela, aunque —afirma—
reinterpretada conforme a la Convencién Internacional sobre derechos de las personas
con discapacidad.

Estas son las palabras de esta sentencia que resultan de especial interés:

La STS 29 de septiembre de 2009 SIC, de Pleno, en materia de
incapacidad y en la interpretacion de las normas vigentes a la luz de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, firmada en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espaiia el 23 de
noviembre de 2007, relativa a si, como consecuencia de la entrada en vigor de
esta Convencion, debe considerarse contraria a la misma la normativa relativa
a la incapacitacion como medida de proteccion de las personas incapaces,
seftala lo siguiente: " la incapacitacion, al igual que la minoria de edad, no
cambia para nada la titularidad de los derechos fundamentales, aunque si que
determina su forma de ejercicio. De aqui, que deba evitarse una regulacion
abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado... Una medida de
proteccion como la incapacitacion, independientemente del nombre con el que
finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justificacion con
relacion a la proteccion de la persona”. El sistema de proteccion establecido
en el Codigo Civil sigue por tanto vigente, aunque con la lectura que se
propone: «1.° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo
titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es sélo una
forma de proteccion. 2.° La incapacitacion no es una medida discriminatoria
porque la situacion merecedora de la proteccion tiene caracteristicas
especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades
intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona
porque le impiden autogobernarse. Por tanto no se trata de un sistema de
proteccion de la familia, sino tinica y exclusivamente de la persona afectada.»

Todo ello se cumple en este caso a partir unos hechos que se mantienen
inalterables en casacion y que resultan determinantes para que se aplique la
curatela, reinterpretada a la luz de la citada Convencion, desde un modelo de
apoyo y de asistencia y el principio del superior interés de la persona con
discapacidad, que, manteniendo la personalidad, requiere un complemento
de su capacidad, precisamente para proteger su personalidad, en palabras de
la propia Convencion.

Mas recientemente, la sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de mayo de 2015,
caso la sentencia de segunda instancia por entender que las limitaciones de la persona
discapacitada en cuestiéon (demencia senil leve, falta de movilidad y sordera) no
justificaban su incapacitacion total, lo que resultaba contrario a la Convencion de Nueva
York de 2006 (por las mismas razones, la sentencia de 30 de junio de 2014 habia
sustituido la tutela por un régimen de curatela més flexible). Por su parte, la sentencia
del mismo Tribunal, de fecha 20 de octubre de 2014, estableci6 un sistema de apoyos
concretos y personalizados a favor del discapacitado que debia realizar su curador.
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Resulta también de interés la sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de
septiembre de 2014, en la que también se casoé la sentencia recurrida al entender el Alto
Tribunal que no se habia respetado la voluntad de la persona discapacitada, que habia
manifestado durante su proceso de incapacitacion su preferencia para que fuera
designado tutor su hijo en vez de su hija, lo que no fue respetado por los tribunales
inferiores, entendiendo que ello resulta contrario a los principios de autonomia
individual y libertad para tomar las propias decisiones, a los que se refiere la
Convenciodn, sin que existieran en el caso razones objetivas que pudieran hacer pensar
que su preferencia pudiera causarle perjuicio.

4. EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS PERSONALES DEL
DISCAPACITADO

En un plano general, la cuestion central que trata de exponerse aqui es la relativa
a la decision y ejercicio de los derechos o actos personales (algunos personalisimos),
también derechos fundamentales o de la personalidad del discapacitado, cuando éste
no puede decidir y hacerlos valer por si mismo, parcialmente o de forma plena. Se trata
entonces de decidir si tales actos o derechos deben ser decididos por la persona misma,
de manera que el tutor o curador no pueden ser autorizados para asistirle o representarle
en estos ambitos, o si por el contrario, el ejercicio de los mismos puede entenderse
incluido dentro de la funcidén asistencial del curador o representativa del tutor.
Normalmente el problema se plantea respecto a las funciones representativas del tutor
(aunque también en relacion al apoderado en el caso de los poderes preventivos).

Pensemos, por ejemplo, en la decisiéon sobre la determinaciéon del lugar de
residencia del discapacitado (configurado como un derecho por el art. 19 a) de la
Convencion), el sometimiento a tratamientos médicos y hospitalarios, etc.

Debe tenerse en cuenta que conforme al art. 267 CC: “El tutor es el
representante del menor o incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar
por si solo, ya sea por disposicion expresa de la Ley o de la sentencia de
incapacitacion”, todo ello sin perjuicio de la necesidad de recabar autorizacion judicial
en los casos previstos legalmente. En Peru, las funciones del curador de las personas
mayores incapaces pueden ser tanto funciones de representacion como funciones de
asistencia, dependiendo del grado de incapacidad (art. 576 CC, que permaneceria
inalterado, en principio, tras la reforma proyectada).

Naturalmente que el legislador puede establecer una posicion al respecto, como
hizo el legislador francés mediante una ley de 5 de marzo de 2007 (en vigor desde el
afio 2009), reformando la proteccion de las personas mayores vulnerables en Francia y
estableciendo un listado no exhaustivo de actos que pertenecen a la esfera estricta de la
autonomia de la persona y que solamente ella puede ejercitar, tales como el
reconocimiento de un hijo, la eleccién del nombre del hijo o el consentimiento para la
adopcién. De esta forma, se trata de proteger los derechos y la dignidad de las personas
a fin de asegurarles un margen de autonomia irreductible.

En un plano mds concreto, se trata en esta ocasion de decidir si el tutor esta
legitimado para ejercitar una accién de divorcio (o separacion) en nombre de una
persona incapacitada de forma absoluta para hacerlo, teniendo en cuenta que se
trata de una accién que tradicionalmente se ha entendido como personalisima, y que por
tanto, su ejercicio no puede ser cedido a otra persona, como también parece
desprenderse del art. 86 CC (“se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que
sea la forma de celebracion del matrimonio, a peticion de uno solo de los conyuges, de
ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y
circunstancias exigidos en el art. 81”)'. Debe tenerse en cuenta a estos efectos que el

7 Lo mismo respecto a la accién de separacion a tenor del art. 81 CC (“1.° A peticién de ambos
conyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion
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art. 271.6.° CC, exige al tutor la obtencion de autorizacion judicial: “Para entablar
demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa
cuantia’.

Nos centraremos para ello en la sentencia del TS de 21 de septiembre de 2011, a
la que antecede otra del TC, de 18 de diciembre de 2000, que son las principales que
han abordado la cuestion.

A) La Sentencia del Tribunal Supremo (de Pleno) de 21 de septiembre de 2011
(Ponente: Excma. Sra. D.” Encarnacion Roca Trias):

En este caso, una sefiora habia contraido matrimonio en mayo de 1998,
sufriendo un accidente de circulacién en marzo de 2000, a consecuencia del cual qued6
tetrapléjica y en estado de coma. Se procedié a iniciar un proceso de incapacitacion
siendo nombrados tutores sus padres por ser quieres, a juicio del juez, tenian una mayor
disponibilidad para hacerse cargo de la tutela de su hija (también parece que pesé en la
decision el hecho de que el marido fuera mucho més joven y el poco interés mostrado
por éste hacia su esposa tras el accidente).

Posteriormente los padres habian interpuesto, en nombre de la hija, una demanda
de separacion, que fue estimada y habia recaido sentencia firme de la AP de Alava en
diciembre de 2004 (quedd probado que existia causa de separacion matrimonial con
anterioridad al accidente de la tutelada y que ésta habia mostrado su interés en
separarse, pues incluso habia consultado con un abogado sobre el tema).

Asi las cosas, los tutores interpusieron con posterioridad una demanda de
divorcio en nombre de su hija tutelada. El JPI estimé la legitimacion de los tutores para
el ejercicio de esta accidn, pero desestimé la demanda en sentencia de 27 de septiembre
de 2007, resolucion que fue revocada por la sentencia de la AP de Alava de fecha 5 de
junio de 2008, que estim6 la demanda y declar6 el divorcio. Contra ella, el marido de la
tutelada interpuso recurso de casacion, que fue desestimado.

El JPI entendié que la prestacion del consentimiento matrimonial era un acto
personalisimo y que lo mismo debia entenderse en caso de solicitar el divorcio, y
ademds y en consecuencia, que tal accidén s6lo podia ser consecuencia de un acto de
voluntad del propio cényuge.

Por el contrario, la AP tuvo muy cuenta en su decision la aplicaciéon de dos
derechos fundamentales de la tutelada: el derecho a obtener la tutela judicial efectiva,
de la que no podia quedar privada respecto a ciertos derechos o acciones por encontrarse
absolutamente impedida de ejercitarlos, y el derecho a la igualdad, puesto que en su
situacion actual y si le negaba el derecho de la accién a los tutores, resultaba que,
conforme a la regulaciéon actual, el marido podia obtener el divorcio en cualquier
momento mientras que la esposa no podria obtenerlo nunca. Debia, por tanto, decidirse
si el ejercicio de la accion de divorcio debia entenderse incluida, conforme a las
circunstancias del caso, en la funcidn representativa de los tutores (art. 267 CC), que fue
lo que entendi6 finalmente la AP.

Respecto a la legitimacion del tutor, el TS (también la AP) tuvo muy presente el
precedente que habia sentado la sentencia del TC 311/2000, de 18 de diciembre, que
habia estimado un recurso de amparo interpuesto por la madre y tutora de una
incapacitada a quien se habia negado legitimacién para la interposiciéon de una accién de
separacion. El TC habia argumentado para conceder el amparo a partir de los derechos a
la tutela judicial efectiva (también sobre la base del derecho de acceso a la justicia de
los discapacitados, conforme al art. 12.3 de la Convencién de 2006) y a la igualdad
del tutelado, siendo sus afirmaciones principales al respecto reproducidas por el propio
TS de esta forma (FD quinto):

El argumento que utilizo la sentencia de referencia decia que "[...] la
separacion matrimonial y la accion judicial que constituye el medio para
obtenerla, vienen a satisfacer un interés legitimo de defensa de los conyuges

del matrimonio. (...) 2.° A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses
desde la celebracion del matrimonio (...)".
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frente a la situacion de convivencia matrimonial, cuando ésta les resulta
perjudicial [...]" , interés que puede residir bien en una situacion de peligro
fisico, bien en una situacion "patrimonial en supuestos fdcilmente
reconducibles al incumplimiento de estos deberes". Negar legitimacion al
tutor ''determina de modo inexorable el cierre, desproporcionado por su
rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta a la tutela judicial, si se
advierte que, privado el incapacitado con cardcter general, del posible
ejercicio de acciones [...], el ejercicio de la separacion solo puede verificarse
por medio de su tutor, con lo que si a éste se le niega la legitimacion para
ello, dicho cierre absoluto es su ineludible consecuencia |[...]". El cierre de la
posibilidad de ejercicio de la accion de separacion en aquel caso, "[...]Jno
cumple las exigencias de razonabilidad ni de proporcionalidad respecto de
ningiin fin discernible en el régimen de la tutela”, por lo que "[...] desemboca
en una inaceptable situacion de desigualdad de los esposos en la defensa de
sus intereses patrimoniales, ya que no responde a ningin fundamento
objetivo y razonable que pueda justificar una diferencia de trato de tal
naturaleza, mdxime si se atiende a los mandatos que se derivan del art. 49
CE en cuanto al tratamiento de los incapaces y del art. 32.1 CE en cuanto a
la posicion de igualdad de ambos conyuges en el matrimonio'' .

En cuanto al ejercicio de los derechos fundamentales del tutelado, el TS
entendia que habia dos principales derechos en juego (FD sexto):

En el presente supuesto y siempre que se trate de la accion de
separacion o divorcio ejercitada por los tutores en nombre e interés de una
persona incapacitada, estdn presentes dos derechos fundamentales:

1? El derecho fundamental a la libertad de continuar o no casado. El
divorcio actual no requiere alegacion de causa cuando lo ejercita
personalmente el interesado, quien no tiene que justificar sus motivos, porque
de esta manera, el ordenamiento protege el derecho a la intimidad del conyuge
peticionario del divorcio. A ello obedece la regulacion puesta en vigor por la
ley 1372005, al no exigir la alegacion de causas.

2° El derecho a la tutela judicial efectiva permite ejercer las acciones
cuya titularidad corresponde al incapacitado por medio del representante
legal, tal como establece el art. 271,6 CC, que atribuye a los tutores la
legitimacion "para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela”,
siempre con autorizacion judicial, que no se requerird "en los asuntos urgentes
o de escasa cuantia”. Esta norma no distingue la naturaleza de la accion que
se estd ejerciendo en nombre de la persona incapacitada, y asi estdn también
incluidas en el art. 271,6 CC las acciones para pedir el divorcio y la
separacion. La tutela judicial efectiva queda protegida por este medio y la
tradicional teoria académica acerca de los derechos personalisimos no puede
aplicarse.

En consecuencia, entiende el TS que el interés superior y la proteccion del
incapacitado exige que, en estas circunstancias, los tutores estén legitimados (en
realidad, obligados) para interferir en la esfera juridica de los derechos fundamentales
del incapacitado, aunque logicamente con las limitaciones que impone la ley, esto es:
bajo la salvaguarda de la autoridad judicial, actuando los tutores en el interés superior
del incapacitado y con la garantia que supone la intervencion del Ministerio Fiscal.

B) La Sentencia del Tribunal Constitucional 311/2000, de 18 de diciembre (Ponente:
Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas):

Esta sentencia sirvid, como se ha dicho, de base juridica a la anterior, aunque se
trataba del ejercicio de una accion de separacion judicial, no de divorcio. En este caso la
tutora y madre de la incapacitada, enfrentada con el marido de ésta por el uso que el
mismo venia haciendo de los bienes de su mujer, habia solicitado autorizacién judicial
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para interponer demanda de separacion o divorcio y el JPI se lo habia otorgado, lo que
fue ratificado por la propia AP de Oviedo.

Sin embargo, la demanda de separacion habia sido rechazada sobre la base de
que se trataba del ejercicio de un derecho de cardcter personalisimo en que Unicamente
ostentan legitimacion procesal para ser parte los conyuges. Esta postura habia sido
ratificada por dos sentencias de la propia AP, por lo que la tutora solicit6 el amparo del
TC por entender que se habian vulnerado derechos fundamentales de la tutelada:
basicamente, la denegacién del acceso a la jurisdiccion (tutela judicial efectiva, art. 24.1
CE) y el derecho a la igualdad entre conyuges (art. 14 CE).

Los Fundamentos de Derecho 4 y 5 de la sentencia recogen las argumentaciones
(ya reproducidas en parte en la sentencia del TS de 21 de septiembre de 2001)
completas sobre la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y a la igualdad,
que el TC considera vulnerados y constituyen la base del amparo concedido:

4

En el presente caso, y atendidas las circunstancias en que se ha
producido la negacién a la recurrente de la legitimacion para interponer, como
tutora de su hija incapacitada, demanda de separacién matrimonial contra el
esposo de ésta y procedimiento de medidas provisionales, debe inquirirse si
existe un interés legitimo al que se le haya cerrado el acceso a la tutela judicial,
en cuyo caso la vulneracion del art. 24 CE seria innegable.

Al respecto se ha de observar que en concreto la separacion
matrimonial y la accién judicial, que constituye el medio para obtenerla,
vienen a satisfacer un interés legitimo de defensa de los conyuges frente a
la situacion de convivencia matrimonial, cuando ésta les resulta
perjudicial en las situaciones previstas por el legislador como supuestos
legales de las distintas causas de separacion. Ese perjuicio, por ejemplo,
puede referirse, bien directamente a la persona del cdnyuge, que puede
encontrarse incluso en una situacion de peligro fisico en su convivencia con el
otro conyuge (piénsese, v. gr., en el supuesto de la causa 4 del art. 82 CC), o
que puede afectar de modo inaceptable a su dignidad (v. gr. el supuesto de la
causa 1 del propio articulo del CC), o bien a su situacién patrimonial en
supuestos facilmente reconducibles al incumplimiento de los deberes
conyugales (v. gr. causas 1 y 2 del precepto de reiterada cita).

Dichos intereses y perjuicio posibles pueden darse en los incapacitados
casados, e incluso de modo mas dramdticamente perceptible en ellos, si
quedasen por su desvalimiento bajo una sumision absoluta a su conyuge capaz.
Dadas la situacion tedrica de dicha vitanda sumisién y de dicho indiscutible
interés, el unico medio de defensa juridica del incapaz, cuando su cényuge no
consiente la separacion, es precisamente el ejercicio de tal accion.

Pues bien, en el presente caso, en que la tutora y madre de la
incapacitada ha acudido al ejercicio de la accion de separacion
matrimonial, autorizada judicialmente al efecto, y después de que se le
negase en cambio autorizacion para el ejercicio de accion reivindicatoria,
resulta claro que era unicamente la via de la separacion la que resultaba
viable para la defensa de los intereses patrimoniales de la incapacitada.

En esas circunstancias la negativa de la legitimacion de la tutora
para el ejercicio de la accion de separacion matrimonial de la hija
incapacitada determina de modo inexorable el cierre, desproporcionado
por su rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta a la tutela judicial,
si se advierte que, privado el incapacitado con caracter general del posible
ejercicio de acciones, dado lo dispuesto en el art. 2 LECiv, el ejercicio de la
separacion sélo puede verificarse por medio de su tutor; con lo que, si a éste se
le niega la legitimaciéon para ello, dicho cierre absoluto es su ineludible
consecuencia. Y puesto que ésta que se ha producido en el presente caso,
resulta claro que se ha producido en él la violacion del derecho de tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) contra la que se demanda el amparo de este
Tribunal, que debe ser otorgado.
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5

La conclusién anterior seria suficiente por si sola para el otorgamiento
del amparo; ahora bien, esta conclusion se corrobora en el presente caso
desde la vertiente de la igualdad, en relacion con el conyuge capaz.

En efecto, el cierre de la posibilidad de ejercicio de la accidn respecto al
conyuge incapaz producido por las Sentencias recurridas, aparte de que no
cumple las exigencias de razonabilidad ni de proporcionalidad respecto de
ningin fin discernible en el régimen de la tutela, constitucionalmente
necesarias para impedir el acceso a la justicia, desemboca en una inaceptable
situacion de desigualdad de los esposos en la defensa de sus intereses
patrimoniales, ya que no responde a ninglin fundamento objetivo y razonable
que pueda justificar una diferencia de trato de tal naturaleza, maxime si se
atiende a los mandatos que se derivan del art. 49 CE en cuanto al tratamiento
de los incapaces y del art. 32.1 CE en cuanto a la posicién de igualdad de
ambos conyuges en el matrimonio; por lo que resulta vulneradora del art. 14

C) Breve reflexion final.

Es cierto que la doctrina tradicional de los derechos estrictamente personales o
personalisimos nos ensefia que estos derechos presentan tres caracteristicas bdsicas:
primera, su intransmisibilidad; segunda, la imposibilidad de separar la titularidad del
derecho y su ejercicio; y tercera, su extincion por la muerte del sujeto. Y creo que esto
puede afirmarse de algunos derechos tales como el derecho al voto, el consentimiento
para adoptar, el reconocimiento de un hijo o el derecho a contraer matrimonio. Sin
embargo, el ejercicio de las acciones de separaciéon y de divorcio plantean algunos
problemas adicionales, que creo los convierten en casos muy discutibles.

La reforma del CC de 2005 en Espaiia situ6 a la voluntad de los cényuges en el
centro de la regulacién, de tal manera que la accién de separaciéon y divorcio se
configura como una especie de derecho libre de los conyuges, como una manifestacion
de su libre voluntad y del libre desarrollo de su personalidad. Desde esta
perspectiva, resulta dudoso que otra persona distinta al titular de este derecho pueda
ejercitarlo prescindiendo de la voluntad de los conyuges.

El art. 55 CC admite la posibilidad de contraer matrimonio mediante
representante, exigiendo un poder especial para ello, lo que presupone un acto de
voluntad por parte del representado (futuro cényuge). Si aplicamos el mismo criterio a
la accidén de divorcio, deberia exigirse ese mismo acto de voluntad, en coherencia con la
reforma de 2005. Imaginemos la sorpresa que puede suponer para una persona casada
que queda temporalmente en estado de coma que cuando despierta se encuentra con
que, a instancia de su representante, quedd extinguido su matrimonio.

Sin embargo y a pesar de todas estas razones, creo que existen motivos
suficientes para no cerrar las puertas a que, con la tnica finalidad de proteger el interés
superior de quien no se encuentra en situacion de poder ejercitar una accion de
divorcio o de separacion, y con la salvaguarda que para sus intereses supone la
intervencion de su representante legal, de los 6rganos judiciales y del Ministerio Fiscal,
pueda admitirse el ejercicio de estas acciones prescindiendo de la voluntad de quien de
ninguna manera puede manifestarla.

Porque si no se deja abierta esta opcidn, entonces es posible que la imposibilidad
de manifestar su voluntad puede jugar en contra del propio incapacitado y suponerle un
perjuicio importante, que creo que su representante legal, la autoridad judicial y la
Fiscalia tienen el deber de impedir en cumplimiento de las obligaciones que tienen
asignadas de velar por el interés superior de quien no esta en condiciones de
hacerlo por si mismo. Este deber de velar por el tutelado es mas amplio que el deber
de ejercer su representacion y probablemente ese deberia ser el fundamento legal del
ejercicio de la accién de divorcio (o separacion) en nombre del propio tutelado.

Un buen ejemplo de lo que estamos diciendo seria el ejercicio de la accion de
divorcio en nombre del incapacitado con la finalidad de extinguir la obligacién de
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alimentos que pesa sobre €l respecto a su conyuge y que de continuar podria ponerlo en
una dificil situacién financiera que le impidiera costear su propia subsistencia o
recuperacion. Y también puede pensarse en otros conflictos con su cényuge que le
pueden poner en una dificil situacion personal o patrimonial, como subyace en algunas
de las sentencias analizadas.

En estos casos, ;por qué negar el ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva para satisfacer un interés superior del incapacitado respecto a un derecho
personalisimo que estd imposibilitado de ejercitar?. Creo que la prudencia debe ser
mdaxima por parte de los 6rganos judiciales en la apreciacion de este interés superior,
pero creo que las puertas no deben cerrarse de forma absoluta a esta opcidn en beneficio
del propio discapacitado.
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MODULO III: INFANCIA, FAMILIA Y MATRIMONIO

REGIMEN JURIDICO DE UNIONES DE HECHO Y MATRIMONIO ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXO

ANTONIO GALVEZ CRIADO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Malaga

SUMARIQ: 1.- CUESTIONARIO. 2.— OBJETIVOS. 3.—- PAREJAS DE HECHO Y
MATRIMONIO TRAS LAS LEYES 13/2005 Y 15/2005. 4.— BREVE EXPOSICION
DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE “INDEMNIZACIONES” O
COMPENSACIONES EN CASO DE RUPTURA DE LAS UNIONES DE HECHO.
4.1.— La aplicaciéon de las normas de la sociedad civil y de la comunidad de bienes.
4.2.— EIl recurso a la analogia legis y a la analogia iuris (el principio general de
“proteccion del conviviente perjudicado por la situacién de hecho”). 4.3.— La aplicacién
del principio general que veda el enriquecimiento injustificado. S.— LA
AUTORREGULACION DE LAS UNIONES DE HECHO. 5.1.— El principio de
libertad de pactos entre los convivientes como punto de partida. 5.2.— Limites genéricos
legales a la libertad de pactos. 5.3.— Ejemplos de posibles pactos. 5.4.— La funcién
revisora del juez y la clausula “rebus sic stantibus”. 6.— JURISPRUDENCIA CITADA.
7.— BIBLIOGRAFIA.

1. CUESTIONARIO

1.2 CUESTION (Para su contestacién individual por el alumno):

Manifieste qué reglas o principios juridicos procederia aplicar, a su juicio y
respecto tanto al Derecho espafol como al Derecho chileno, para resolver las siguientes
cuestiones, una vez producida la extincién de la unién de hecho o concubinato:

A) El reparto de un patrimonio fruto del esfuerzo comiin de ambos convivientes,
pero cuyo titular formal es solamente uno de ellos.

B) El uso y disfrute de la vivienda familiar, sea propiedad de ambos, lo sea de
uno de ellos, tanto si existen hijos comunes como si no.

C) La posible indemnizacién o pension de alimentos como consecuencia de la
ruptura o extincioén de la union.

2.2 CUESTION (Para su discusién en la plataforma virtual):

Si fuera usted legislador, ;regularia el concubinato o uniones extra-
matrimoniales como forma de convivencia estable?. En su caso, ;qué aspectos civiles y
de otro tipo propondria usted regular y que aspectos no?.

2. OBJETIVOS

El objetivo del presente Bloque es doble. Por un lado, se trata de analizar las
soluciones que la ley espafiola, pero sobre todo la jurisprudencia, vienen dispensado a
los principales problemas juridico-privados que plantea un fenémeno muy creciente hoy
en dia como es la familia constituida por una pareja de hecho. Se trataria basicamente de
exponer el estado de las cosas en cuestiones eminentemente civiles, tales como el
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reparto de un posible patrimonio comun adquirido durante la convivencia, la atribucion
del uso y disfrute de la vivienda familiar, o las posibles “indemnizaciones” o
compensaciones que pueden reclamarse en caso de extincion de la pareja o unién, tanto
cuando se produce en vida de los convivientes, como cuando acaece por fallecimiento.

En este punto, se solicitard del alumno su opinidn, juridicamente razonada, sobre
cudl debe ser el cauce juridico que, a su juicio, resulta idéneo para dar adecuada
respuesta a cada una de estas cuestiones principales.

Por otra parte y conocido el estado de las cosas, se trataria de analizar el alcance
que cabe otorgar a la autonomia privada de los miembros de la unioén para que puedan
autorregular, mediante pactos o acuerdos, las cuestiones eminentemente patrimoniales
que antes se han enumerado, tanto si se acuerdan antes de la constitucion de la unién,
como si se hace con posterioridad (de modo semejante a como ocurre con los llamados
pactos prematrimoniales o entre conyuges). En buena medida, se trataria de determinar
los limites imperativos a que se verian sometidos acuerdos de este tipo, o lo que es lo
mismo, determinar su validez y eficacia juridica.

3. PAREJAS DE HECHO Y MATRIMONIO TRAS LAS LEYES 13/2005 Y
15/2005 Y LA STC (PLENO) 93/2013, DE 23 DE ABRIL

El Derecho espaiol ofrece diversos cauces a través de los cuales establecer un
marco juridico estable en las relaciones de afectividad sexual entre dos personas. Estas
personas pueden optar por otorgar consentimiento matrimonial, lo que dard lugar al
nacimiento de un estatuto juridico de derechos y deberes entre los conyuges y su posible
descendencia, siendo esencial al matrimonio la exclusién de la libre disolucion, que
precisa de una declaracién judicial. Pero las personas pueden optar por otras formas de
organizar su convivencia afectiva, que pueden ir desde las distintas formas que
podriamos llamar de “amor libre y sin ataduras” hasta una convivencia similar o
andloga a la propia del matrimonio (libre, exclusiva, publica y notoria y estable), aun sin
matrimonio por no haberse prestado consentimiento matrimonial. En este caso se habla
de “unién de hecho”, “unién extramatrimonial”, “unién libre”, “pareja de hecho”,
“pareja estable no casada”, “convivencia estable en pareja”, “‘convivencia more uxorio”,
etc, que se caracteriza porque los miembros de la pareja asumen voluntariamente todas
o algunas de las obligaciones propias del matrimonio a pesar de no estar casados, siendo
a ello esencial la libre ruptura o disolubilidad, que no precisa de declaracién judicial
alguna.

El derecho a contraer matrimonio estd constitucionalmente garantizado en el art.
32 de la Constitucion Espaiiola de 1978 (CE), pero no existe un paralelo reconocimiento
constitucional de las parejas de hecho, sin perjuicio de que éstas (tanto heterosexuales
como homosexuales) deben integrarse en el concepto constitucional de familia, respecto
a la cual los podres publicos deben asegurar su proteccién social, econémica y juridica
(art. 39 CE).

En Chile, la Constitucién Politica de 1980 establece en su art. 1 que la familia
“es el niicleo fundamental de la sociedad” y el Estado tiene el deber de proteger la
institucional familiar, aunque parece una cuestion discutible si la familia referida en la
Constitucién incluye también a la no basada en el matrimonio o extramatrimonial.

En Espafa, con la entrada en vigor de las Leyes 13/2005, de 1 de julio, y
15/2005, de 8 de julio, han desaparecido algunas de las notas que claramente
diferenciaban al matrimonio y a las parejas de hecho: por un lado, la disolucién del
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matrimonio ya no estd sujeta a la concurrencia y prueba de unas determinadas causas
legalmente establecidas, sino que se decretara judicialmente a peticion de cualquiera de
los conyuges unilateralmente y sin necesidad de probar y alegar causa alguna (arts. 86 y
81 del Cddigo Civil espaiiol de 1889; CC); y por otro lado, el matrimonio, que
anteriormente estaba vetado a las personas del mismo sexo, les estd permitido y produce
los mismos efectos juridicos (art. 44, parrafo segundo, CC), y ello sin necesidad de
introducir modificacion alguna en la CE, pues el art. 32 de la misma se limita a afirmar
que “‘el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica”, lo que no ha sido interpretado como un impedimento para admitir el
matrimonio entre personas de mismo sexo, ni por el legislador ni por el Tribunal
Constitucional espafiol (TC).

En Chile el matrimonio entre personas del mismo sexo no seria posible a dia de
hoy: el art. 102 de su Cdédigo Civil especifica que “el matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por
toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente”,
aunque su Constitucion no lo diga claramente respecto al matrimonio, aunque parece
tratarse de una cuestion de legalidad y no de constitucionalidad.

Sobre este precepto gird precisamente la sentencia de la Corte Constitucional n.°
1881-10, de 3 de noviembre de 2011, sobre un caso en el que dos personas del mismo
sexo solicitaron cita a la oficial del Registro Civil para contraer matrimonio (y otras
personas, también del mismo sexo, habian solicitado la inscripcién de su matrimonio
celebrado en el extranjero), siendo denegadas todas estas peticiones conforme al art. 102
CC. Sin embargo, la Corte Constitucional no entré en el fondo del asunto sobre la
aplicabilidad o inaplicabilidad de este precepto por supuesta contravencion del art. 19
N.° 2 (derecho a la igualdad) de la Constitucién Politica de la Republica.

Por tanto, en Espaiia se ha producido un evidente acercamiento entre matrimonio
y pareja de hecho, de manera que tras estas normas coinciden en buena medida quienes
pueden contraer matrimonio con quienes pueden constituir legalmente una pareja de
hecho, siendo comtin en ambos casos la ruptura unilateral y sin causa, aunque en el caso
del matrimonio se requiera la formalidad de una sentencia judicial. Se entienden
entonces las palabras de la STS (Sentencia del Tribunal Supremo) de 12 de septiembre
de 2005 (reiteradas con posterioridad, como en las de 8 de mayo y 30 de octubre de
2008): “Hoy por hoy, con la existencia del matrimonio homosexual y del divorcio
unilateral, se puede proclamar que la union de hecho estd formada por personas que no
quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias’.

Pero no obstante este acercamiento, el legislador interesado en regular
directamente estas formas de convivencia —lo sea estatal o autonémico— no debe
desconocer esta diferencia si no quiere vulnerar la libertad de decision y el libre
desarrollo de la personalidad de quienes tienen derecho a no considerarse casados
precisamente porque no otorgaron consentimiento matrimonial (arts. 10 y 32.1, a
contrario, CE).

Resumiendo, el profesor PANTALEON PRIETO expone asi las afirmaciones
que en esta materia pueden extraerse de la CE:

1.*) Es legitimo constitucionalmente tratar distinto, en concreto, mejor, al
matrimonio que a la convivencia extramatrimonial, pero no al contrario (el matrimonio
goza de una especial proteccion constitucional).

2.3 Es inconstitucional considerar ilicita la convivencia extramatrimonial (de
aqui, la necesidad de dar validez a los pactos entre los convivientes, entre otras
consecuencias).
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3.*) La convivencia extramatrimonial no puede ser tratada peor que la no
convivencia (la primera seria una forma de familia constitucionalmente protegida). No
puede tratarse peor a los convivientes que a los que no conviven.

4.*) El art. 10.1 CE (principio del libre desarrollo de la personalidad) prohibe
parificar la convivencia extramatrimonial y el matrimonio en materia de relaciones entre
convivientes.

Por otra parte, es un hecho perfectamente conocido que carecemos en Espafia de
una regulacion estatal sobre parejas de hecho, sin perjuicio de que algunas normas
concretas, sin pretender regular las parejas de hecho como forma de convivencia, tomen
en consideracion esta convivencia en su supuesto de hecho para equiparla al matrimonio
para algunos efectos puntuales y concretos (asi ocurre en normas concretas relativas a
los mds variados temas: seguridad social y pensiones, fiscalidad, empleo y desempleo,
educacidn, en materia penal, de arrendamientos urbanos, etc).

En Chile tampoco existe una regulacion de las parejas de hecho como forma de
convivencia, aunque algunas normas también la toman en consideracion en su supuesto
de hecho, como el art. 210 del CC respecto a la presunciéon de paternidad, u otras
normas penales, relativas a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
pensiones, etc, aunque se trata de normas muy concretas y determinadas, lo que supone
un contraste con otros paises latinoamericanos en algunos de los cuales las parejas de
hecho cuentan con un reconocimiento incluso constitucional. Existe, que sepamos, un
Proyecto de Ley de Pacto de Union Civil (boletin n.° 6735-07), que planteaba la adicion
de los articulos 1792-28 a 1792-41 del CC, a partir del siguiente concepto recogido en
la primera de estas normas: “El pacto de union civil es un contrato celebrado por dos
personas naturales, de sexo diferente o del mismo sexo, para organizar su vida en
comun’.

Y en cuanto a las regulaciones de las Comunidades Auténomas (CCAA; en
Espaia existen 17, con amplia autonomia), éstas han estado especialmente marcadas por
la competencia sobre legislacion civil (la mayoria de CCAA espafiolas no tienen
competencia en materia de Derecho civil), y en menor medida, sobre ordenacion de los
registros e instrumentos publicos (art. 149.1.8.* CE), de manera que las distintas leyes
autonémicas que se han venido aprobando desde el afio 1998%, lo han sido a los mds
variados efectos (civiles, sociales, tributarios, administrativos, etc) y con distintos
objetivos, segun los casos, lo que ha provocado un grave problema de igualdad entre los
derechos y obligaciones atribuidos a los miembros de la pareja entre unas CCAA y
otras. La ausencia de una regulacion estatal ha abonado el terreno de la inseguridad
juridica.

8En la actualidad son trece las Comunidades Auténomas que cuentan con una normativa propia
reguladora de esta forma de convivencia. Las regulaciones autondmicas actuales se encuentran en las
siguientes disposiciones normativas: Ley foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables, de Navarra; Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho, de la Comunidad de
Madrid; Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables, de las Islas Baleares; Ley 4/2002, de 23 de
mayo, de parejas estables, de Asturias; Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de parejas de hecho, de
Andalucia; Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulaciéon de las parejas de hecho en la Comunidad
Auténoma de Canarias; Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de
Extremadura; Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho, del Pais Vasco; Ley 1/2005,
de 16 de mayo, de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria; Disposicién Adicional
tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia; Arts. 234.1 a 234.14 del Libro
segundo del Cédigo Civil de Catalufia, aprobado por Ley 25/2010, de 29 de julio; Arts. 303 a 315 del
Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba, con el titulo de “Cdédigo de Derecho
Foral de Aragén”, el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas; Ley 5/2012, de 15 de octubre, de
uniones de hecho formalizadas, de 1a Comunidad Valenciana.
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Esta diversidad legislativa impide también establecer un concepto legal unitario
de pareja de hecho, pues las leyes autondmicas han “jugado” con diversos criterios —a
veces, combinados— para su admision: la convivencia efectiva durante un periodo de
tiempo diverso, la inscripcién en el registro de uniones de hecho que cada ley ha ido
creando, una declaracion formal de constitucion, la existencia de hijos comunes durante
la convivencia, etc., de manera que cada ley autonémica ha establecido unos requisitos
de constitucion a los efectos de su aplicacién. También se han establecido requisitos de
cardcter personal que, en general, hacen coincidir los impedimentos para contraer
matrimonio y para constituir legalmente una pareja de hecho, aunque no siempre. Por
ejemplo, la existencia previa de un vinculo matrimonial impide generalmente también la
constitucion de una unién de hecho, salvo que exista separacion (legal en algunos casos;
también se admite separacién de hecho en otros).

En consecuencia, el incumplimiento de alguno de estos requisitos impide el
reconocimiento legal de una unién entre dos personas cuya convivencia puede haberse
prologarse durante un amplio periodo de tiempo, pudiendo producirse incluso el
nacimiento de hijos comunes en esta situacion. Se ha hablado en estos casos de uniones
extramatrimoniales anémalas, alegales, o simplemente, atipicas.

A este panorama general, debemos afiadir la reciente STC (Sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol), del Pleno, 93/2013, de 23 de abril, que resuelve un
recurso de inconstitucionalidad planteado en el afio 2000 por ochenta y tres Diputados
del Grupo Parlamentario Popular, en relacion a la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para
la igualdad juridica de parejas estables, de Navarra (esta Comunidad si tiene
competencia para aprobar legislacion civil), y que ha situado al art. 10.1 CE (el
principio del libre desarrollo de la personalidad) en el centro neurdlgico de la proteccion
juridica que merecen quienes libremente eligen no casarse y tienen, por tanto, derecho a
que el legislador respete esta libertad y decision, de manera que no puede serles
impuesta imperativamente la constitucién de una unién de hecho, ni un régimen juridico
imperativo vinculado a su constitucion como tal pareja, salvo que asi haya sido
libremente consentido por ellos.

Esta idea, consistente en vincular la opcién entre el estado civil de casado y de
soltero al principio de libre desarrollo de la personalidad, habia sido establecida con
anterioridad por el TC, sobre todo en la STC 184/1990, de 15 de noviembre, donde
expresamente se dice que “la posibilidad de optar entre el estado civil de casado o el de
soltero estd intimamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de
la Constitucion), de modo que el Estado no puede imponer un determinado estado civil”
y que “el libre desarrollo de la personalidad podria resultar afectado, en su caso, si los
poderes puiblicos trataran de impedir o de reprimir la convivencia more uxorio o de
imponer el establecimiento del vinculo matrimonial, de manera que aquel tipo de
convivencia no formalizada se viera expuesta a una gravosa y penosa Ssuerte o a
soportar sanciones legales de cualquier indole”, sin perjuicio de que la negativa a
contraer matrimonio (y constituir en su lugar una unién de hecho) también podria
subsumirse en el propio derecho a contraer (0 no contraer) matrimonio del art. 32.1 CE,
como parece establecer la STC 66/1994, de 28 de febrero.

El extenso Fundamento Juridico (FJ) 8 de la STC 93/2013 continda con este
planteamiento, con una argumentacion mucho mas amplia:

“(...) Elemento esencial de la constitucion de la pareja de hecho es, por
tanto, su conformacion extramuros de la institucion matrimonial por decision
propia de sus integrantes, adoptada en ejercicio de su libertad personal, y que
«se vincula con sus convicciones y creencias mds intimas» (STC 47/1993, de 8
de febrero, FJ 4). Dado que la posibilidad de elegir una u otra opcion
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—matrimonio o pareja de hecho— se encuentra intimamente vinculada al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), el Estado no puede imponer una
opcion o limitar las posibilidades de eleccion salvo en virtud de los
condicionamientos que pudieran resultar de las normas de orden piiblico
interno (SSTC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3; y 51/2011, de 14 de abril,
FJ 8). El libre desarrollo de la personalidad quedaria afectado tanto si los
poderes puiblicos trataran de impedir o de reprimir la convivencia more
uxorio, como si trataran de imponer el establecimiento, contra la voluntad de
los componentes de la pareja, de un determinado tipo de vinculo no asumido
de consuno por éstos, «de manera que aquel tipo de convivencia no
formalizada se viera expuesta a una gravosa y penosa suerte o a soportar
sanciones legales de cualquier indole» (STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ
2). Y esa libertad, asi como la paralela prohibicion de interferencia en su licito
ejercicio por parte de los poderes puiblicos, no queda limitada a la dimension
interna, «sino que alcanza también la expresion de las propias libertades a
tener una actuacion coherente con ello y a no sufrir sancion o injerencia de los
poderes puiblicos por su ejercicio» (STC 66/1994, de 28 de febrero, FJ 3; y
ATC 204/2003, de 16 de junio, FJ 2) (...)".

También la doctrina habia adelantado con claridad estas ideas. Muy
ampliamente al respecto, RUIZ-RICO RUIZ y CASADO CASADO habian afirmado:
“Pues bien, a nuestro juicio, el respeto a ese principio lleva primordialmente a prohibir
que el legislador ordinario configure las uniones extramatrimoniales con un estatuto
convivencial de derechos y deberes uniforme e imperativo, so pena de
inconstitucionalidad por infringir el principio de libre desarrollo. Es decir, que, para
respetar la Constitucion, no le cabe a ese legislador crear uno o varios modelos legales
exclusivos que ademds sean impuestos forzosamente a quienes opten por no casarse, o
la imposicion de reglas obligatorias e inamovibles sobre la convivencia de la pareja.
(...) Lo cual significa que no es inconstitucional, por un lado, ordenar la creacién de
uno o varios modelos de uniones no matrimoniales, con un concreto estatuto de
derechos y deberes, pero siempre que sean opcionales, esto es, de eleccion voluntaria”.

Entonces, el principio del libre desarrollo de la personalidad, como libertad de
opcién entre matrimonio y unién de hecho, no solamente opera en el momento de la
extincién de la pareja de hecho a través del reconocimiento de la libre ruptura (lo que,
evidentemente, hace la Ley Navarra), sino que también opera de una forma esencial en
el momento de su constitucién, de manera que resulta inconstitucional imponer la
existencia de una unién de hecho obviando la voluntad de sus miembros (y claro est4,
un régimen juridico a ello vinculado), por mds que se reconozca la libre ruptura.

En consecuencia, en Espafia no es constitucionalmente admisible imponer a los
convivientes un régimen econdmico concreto, un deber de alimentos, una
responsabilidad frente a terceros por las deudas derivadas de los gastos comunes
generados por la convivencia, el reconocimiento de pensiones o indemnizaciones tras la
extincion, derechos sobre la vivienda familiar propiedad del otro conviviente, etc., salvo
que los convivientes lo hayan pactado o aceptado previamente, como regla general. Pero
todo ello serd, como veremos en el epigrafe siguiente, sin perjuicio de la aplicacién de
reglas y principios generales del Derecho para resolver estas cuestiones juridico-civiles
que pudieran plantearse entre los convivientes cuando no exista pacto entre ellos.

En el 4mbito sucesorio, la mayor parte de las CCAA que cuentan con
competencia en materia de Derecho civil habian equiparado a estos efectos el
conviviente supérstite con el conyuge viudo (Catalufia, Navarra, Baleares, Pais Vasco y

25



Galicia, pero no Aragoén), pero que ahora la STC 93/2013 ha declarado inconstitucional
respecto a Navarra, con argumentos (muy dudosos, en nuestra opiniéon) que facilmente
podrian trasladarse al resto de CCAA que habian reconocido también derechos
sucesorios al conviviente supérstite. En el resto de CCAA espafiolas el conviviente
supérstite es considerado a estos efectos un extrafio (no familiar), también en la sucesion
testada.

Por ello, aparte de otras cuestiones competenciales planteadas y resueltas por
esta STC 93/2013, la declaracién de inconstitucionalidad que establece sobre la mayor
parte de los preceptos de la ley impugnada —precisamente por no respetar el principio de
libre desarrollo de la personalidad— constituye, en nuestra opinidn, una “mina” en la
linea de flotacion de una buena parte de las regulaciones autondmicas sobre parejas de
hecho, lo sean de CCAA con competencia en materia de Derecho civil o no, al tiempo
que establece y determina el marco juridico (bdsicamente un marco de Derecho
dispositivo) dentro del cual el futuro legislador (autonémico, pero basicamente estatal)
puede legislar sobre esta materia de conformidad con la CE.

No obstante, cabe realizar a este planteamiento del TC alguna objecién, pues
resulta curioso que ninguna Constitucién europea —que sepamos— imponga una
exigencia de este tipo a su legislador nacional. Por ejemplo, en los paises escandinavos
es doctrina comuin que quien busca los efectos propios del matrimonio y puede casarse,
debe hacerlo, lo que constituye el fundamento para regular una unién similar al
matrimonio Unicamente para las parejas del mismo sexo, a quienes les estd vedado el
matrimonio, lo que también ocurre en Alemania. Por otra parte, Francia, que no
reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo, ha institucionalizado desde
1999 el llamado “pacto civil de solidaridad”, que estd abierto a todas las uniones de
hecho con independencia de su sexo, lo mismo que el concubinage. Pues bién, todos
estos paises han impuesto un régimen imperativo, mas o menos amplio y mas o menos
similar al matrimonio, a todas las parejas que han consentido constituirse como tal, con
independencia de la amplia autonomia con la que cuenten de cara a su autorregulacion:
régimen econdmico (supletorio a veces), deber de alimentos, responsabilidad solidaria
por las obligaciones contraidas para el sostenimiento de la vida en comun, derechos
sucesorios, etc. Y ninglin problema de constitucionalidad presentan estas normas en
unos paises en los que, en general, la libertad de opcién es menor que en Espaia.

En cualquier caso y en el ambito del Derecho civil espafiol, esta libertad de
opcidn de los convivientes y el respeto al libre desarrollo de su personalidad se concreta
en el principio de autonomia de la voluntad y en la preferencia que la STC 93/2013
otorga a los pactos entre convivientes (la autorregulacién), sobre todo en lo relativo a
las cuestiones materiales o patrimoniales, y que ocuparé buena parte de este trabajo.

Pero creemos perfectamente defendible y no contraria a la STC 93/2103 una
intervencion directa del legislador bdsicamente respecto a aquellas cuestiones que
resulten convenientes y que estdn vetadas a los pactos entre los convivientes o que
harian los pactos excesivamente dificiles o complejos para obtener los mismos
resultados que el legislador puede ofrecer con normas claras y sencillas. Me refiero a
cuestiones que no se refieren tanto al régimen econdémico de los convivientes, sino a
beneficios civiles, sociales, tributarios, administrativos o de otra indole, que no son
percibidos por los convivientes como una intromisiéon en el libre desarrollo de su
personalidad o en su forma de organizar sus relaciones econdémicas, sino todo lo
contrario, como ventajas o derechos sociales que les hacen equiparables a las parejas
casadas y respecto a los cuales el legislador puede —y debe, en nuestra opinién,— ir
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progresivamente equiparando parejas de hecho y matrimonio como cauce de proteccion
de ambas formas de familia sin discriminacion.

Nos referimos en concreto: al reconocimiento de pension de viudedad a favor
del conviviente superviviente en las mismas condiciones que al conyuge viudo, a la
equiparacion al matrimonio a todos los efectos laborales y tributarios (por ejemplo, la
posibilidad de tributacion conjunta de la pareja en el impuesto sobre la renta, lo que hoy
solamente es posible en Navarra y en el Pais Vasco, o la equiparacion del conviviente al
conyuge en el impuesto de sucesiones y donaciones, en el de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados y en el impuesto sobre el patrimonio) o en
la equiparaciéon en cualesquiera otros beneficios juridico-publicos que resulten
razonables, siempre que los convivientes manifiesten su voluntad de acogerse a tales
posibles beneficios y no sean impuestos de manera forzosa u obligatoria a los mismos.

Respecto a todas estas cuestiones aqui enumeradas —u otras posibles— si se
estableceria una clara y razonable distincion entre las parejas o uniones que entren en el
ambito de aplicacion de la ley y las que queden fuera de ella, porque el legislador tiene
derecho a decidir a quién otorga y a quién no unos determinados derechos o beneficios,
estableciendo requisitos adicionales no discriminatorios, también de cardcter formal,
que dote de seguridad y eficacia la aplicacion practica de las normas juridicas en vigor,
como ha ocurrido en el caso de las pensiones de viudedad.

Por supuesto que, en este campo, las cuestiones de indole presupuestaria
condicionaran la actuacién del legislador. No obstante, parece exigible que el legislador
estableciera un calendario razonable de aproximacién entre matrimonios y parejas de
hecho, a fin de lograr este objetivo en un horizonte a medio plazo, sobre todo en la
cuestion relativa a la pensién de viudedad.

Por dltimo, creemos también que esta STC 93/2013 supone un respaldo a la
jurisprudencia del TS 