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PRESENTACION

AMPARO MONTANANA CASANI
CARMEN LAzZARO GUILLAMON

Profesoras titulares de Derecho Romano
Universitat Jaume |



LA PROYECCION DEL DERECHO ROMANO EN LOS TEXTOS Y EN LA
CIENCIA JURIDICA UNIVERSAL. TEMAS Y EJEMPLOS, tiene como propdsito
ofrecer un reconocimiento al profesor don Enrique Gémez Royo (Ta-
vernes Blanques, 1941-Valencia, 2020), catedratico de Derecho Ro-
mano de la Universitat de Valéncia, por las que fueron dos instituciones
fundamentales en su trayectoria como romanista: la Universitat Jaume
I, punto de partida de su carrera académica, y la Asociacion Iberoame-
ricana de Derecho Romano, de la que fue socio fundador.

El profesor Enrique Gomez Royo estuvo vinculado a la Univer-
sitat Jaume I desde sus prolegdmenos; en el afio 1987 se incorpor6 al
Colegio Universitario de Castellon como profesor de la asignatura De-
recho Romano, en la que consolidd la primera plaza de profesor titular
como adscrita al todavia Colegio Universitario. Con la creacion de la
Universitat Jaume [ en 1991, opta por incorporarse a ella. En 1995 gand
la Catedra de Derecho Romano, reforzando los estudios romanisticos
en la UJL En el afio 1992 se convirtid en el primer Defensor de la Co-
munidad Universitaria, cargo que ocupo hasta 1997, afio en el que gand
la catedra de Derecho de Derecho Romano en la Universitat de Va-
léncia, en la que fue prontamente nombrado «Sindic de Greuges» al
poco tiempo tras su incorporacion, encargo que cumuld a la docencia y
a la investigacion que le animaron hasta los 76 afios, edad en que por
ministerio de la Ley fue definitivamente jubilado.

La vida académica del profesor Gomez Royo transcurrié paralela
a la Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano (AIDROM). Par-
ticipd en un primer congreso en la Universidad de Oviedo, auspiciado
por el profesor Justo Garcia Sanchez, catedratico de Derecho Romano
y decano en aquel momento de la Facultad de Derecho de aquella uni-
versidad, en el que se fraguo la creacion de AIDROM un afio mas tarde.
Fue miembro de la Junta General de la Asociacion y participo, hasta
que su edad se lo permitio, en cada uno de los congresos que, afio tras
aflo, la Asociacion ha venido celebrando. Para el profesor Enrique
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Goémez Royo eran, ademas de reuniones cientificas en las que siempre
se aprendia, reuniones de amigos del alma.

En el caso del profesor Gomez Royo y su vivencia de la Univer-
sidad se da la circunstancia, poco habitual, de haber sido capaz de com-
paginar su labor institucional con el desarrollo de su tarea docente y de
investigacion.

Dotado de un carisma especial, su forma de impartir las clases
supuso un cambio en el método de la ensefianza del Derecho Romano.
El profesor Gomez Royo abrié los ojos de toda una generacion de ju-
ristas castellonenses y valencianos, haciéndoles ver que el rigor en la
enseflanza no estaba refiido ni con el descubrimiento de la elegantia
iuris ni, por supuesto, con el sentido del humor con el que se impartia
aquella asignatura, con fama de ardua. El profesor Gomez Royo trans-
form6 una materia que, a priori, nada decia al comun de los alumnos,
en un auténtico gozo intelectual al que era dificil de sustraerse.

La amplia formacion y cultura clasica del profesor Gomez Royo es
modelo de lo que implica ser un auténtico universitario. Conocimiento
profundo de la materia que se imparte, lo que, en buena légica, en un
campo como el Derecho Romano exige una triple formacion: historica,
lingiiistica y, por supuesto, juridica, ademas de una curiosidad intelectual
universal. Esa vocacion de universalidad se pone de manifiesto también
en los estrechos vinculos que mantuvo con las universidades alemanas vy,
en particular, con su querido Leopold Wenger Institut de la Universidad
de Munich desde 1968. Fueron estas relaciones personales y académicas
con el profesorado de las universidades germanas las que facilitaron el
acceso de los —a la sazon— jovenes investigadores espafioles a dichas uni-
versidades y las que permitieron, entre otros aspectos, que el programa de
intercambio Erasmus en el ambito juridico diera sus primeros pasos, tanto
en las universidades de Valencia como de Castellon.

Por lo que respecta a su aportacion cientifica, su amplia formacion
y cultura clasica, unida a su gran curiosidad intelectual, le llevaron a
estudiar campos muy variados. Asi, a lo largo de su obra, encontramos
estudios dedicados, entre otros, a las grandes cuestiones juridicas cla-
sicas, la responsabilidad aquiliana, el dolo, la culpa, el método de los
juristas romanos. Pero hay una materia en la que destaca especialmente
a lo largo de toda su andadura investigadora, fruto de su interés por la
cultura griega, y es el Derecho Romano bizantino, al que se dedico y
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estudio no como una suerte de diseccion cuasi entomoldgica de pasajes
arcanos de textos juridicos bizantinos, sino que desde su tesis doctoral
sobre el negocio crediticio en Derecho Bizantino, hasta su obra de ma-
durez, el libro Las sedes historicas de la cultura juridica europea, el
profesor Gomez Royo proporciond en sus trabajos una sabia reflexion
sobre las cuestiones centrales de la cultura occidental.

Haciendo honor a su legado y cumpliendo con uno de los obje-
tivos de AIDROM, como es, precisamente, contribuir a la construccion
colectiva del conocimiento, la internacionalizacion de la investigacion
y la difusion de sus resultados, reunimos en esta obra, bajo el titulo: La
Proyeccion del Derecho Romano en los textos y en la ciencia juridica
universal. Temas y ejemplos, un conjunto de trabajos de investigadores
europeos e iberoamericanos que, precisamente por tratar cuestiones
centrales de la cultura juridica universal, hunden sus raices en la tradi-
cion juridica romana y tienen como hilo conductor el fendémeno histo-
rico de la Recepcion del Derecho Romano en Europa y la formacion del
ius commune.

Es bien conocido que la base juridica de muchos Estados mo-
dernos es la compilacion del Derecho Romano, obra conocida como
Corpus luris Civilis, hecha u ordenada por el emperador Justiniano en
el siglo vi. Esta obra y las fuentes juridicas romanas en general, fueron
y son determinantes en la formacion del Derecho europeo y por su in-
fluencia en los ordenamientos juridicos de paises como Inglaterra, Ale-
mania, Francia, Espafa, el total de paises latinoamericanos y otros
muchos, como los de Japon, Sudafrica o la India. Es mads, fuera de ser
considerado un mero Derecho historico, el Derecho Romano tiene vi-
gencia atn en la Europa actual, como lo reiteran las mas recientes no-
vedades entre las que destaca el codigo de obligaciones europeo o el
ambito del Derecho de sucesiones.

La investigacion romanistica, tal y como es entendida desde
nuestra asociacion, incorpora una vision europeista e integradora de la
ciencia juridica universal necesaria en el contexto formativo, investi-
gador y de divulgacion cientifica, tanto de juristas como de otros profe-
sionales. En particular, el Derecho Romano es parte esencial de la
cultura juridica occidental, de suerte que ha sido un Derecho comtn
desde el siglo x11 hasta el siglo xx1, y ha de seguir siéndolo en el futuro,
puesto que para lograr el objetivo de un Derecho integrador se requiere
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tener muy presente tanto lo que nos une, como las diferencias entre los
sistemas juridicos y ordenamientos dispares, como corresponde a los
derroteros de cada uno de los distintos paises, que obedecen a una tra-
yectoria historica particular en cada caso.

Por tanto, el objetivo especifico del libro que presentamos viene
descrito en el mismo tema: que la investigacion sobre las fuentes juri-
dicas romanas propicie una mejor comprension de Europa (y de otros
contextos), ofrezca soluciones y apoye una sociedad inclusiva, innova-
dora y reflexiva, en un contexto de transformaciones sin precedentes y
a la zaga de una creciente interdependencia mundial.

Los pueblos han de afrontar en el futuro retos como el de la inte-
rrelacion economica de los paises, un contexto cultural igualmente co-
lectivo cuyo desarrollo pasa por un igual sustrato juridico privado
(organizacion de las estructuras familiares, de propiedad, relaciones
contractuales, herencia...), al tiempo que en el &mbito publico es comin
la sensacion de falta de confianza de los ciudadanos en las estructuras e
instituciones democraticas, una indudable apatia politica y de polariza-
cion en las elecciones, lo que indica que la confianza de los ciudadanos
en los sistemas politicos actuales no es la deseable.

Por tanto, es un reto hallar soluciones a situaciones de crisis que
son el reflejo de la heterogeneidad de los Estados y sus intereses. Estos
retos han de abordarse conjuntamente, de forma innovadora y multidis-
ciplinar, puesto que interaccionan de maneras complejas y con fre-
cuencia imprevistas que, quiza la base juridica comun romanistica,
pueda llegar a resolver.

Se trata de retos de gran envergadura que exigen un planteamiento
comun, basado en el conocimiento cientifico compartido que pueden
ofrecer, entre otras cosas, las ciencias sociales y las humanidades, en
particular, la humanidad del Derecho que es el Derecho Romano y su
recepcion en los distintos ordenamientos juridicos actuales, fortale-
ciendo su desarrollo a través de la ciencia juridica.

Como colofén de esta presentacion, deseamos agradecer a todos los
autores sus contribuciones cientificas que han hecho posible que este
libro sea una realidad, asi como a la Universitat Jaume I en la persona de
su rectora, dofia Eva Alcon Soler; a la directora del Servicio de Publica-
ciones de la UJI, dofia Carme Pinyana Gari; al director de la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, don Manuel Tuero Secades, y todo su
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equipo, especialmente a Eva Gema Gonzalez Lopez, quienes han apo-
yado de forma incondicional tanto materialmente como con su paciencia
y buen hacer, la edicion de este libro homenaje. Y, como no, mostrar
igualmente nuestro agradecimiento a los colegas que nos acompanaron
en el congreso que tuvo lugar en la Universitat Jaume I en junio de 2022
y que nos animaron a trabajar en esta obra, muy particularmente a
AIDROM v, en especial a su presidente, Alfonso Murillo Villar, y a su
secretaria, Carmen Lopez Rendo, porque sin su empefio este homenaje al
profesor Enrique Gémez Royo no hubiera sido posible.
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DoN ENRIQUE GOMEZ Royo

Catedratico de Derecho Romano



LA CODIFICACION
DEL /US COMMUNE ROMANO

EN LA ARGENTINA

The codification
of Roman ius commune
in Argentina

MIRTA BEATRIZ ALVAREZ

Universidades de Buenos Aires y de Flores



Resumen: en el presente trabajo haremos referencia a la recepcion del ius
commune romano en la legislacion argentina.

Nos proponemos indagar si, asi como el articulo 16 del Codigo de Vélez
establecia el reenvio a los principios generales del Derecho, para integrar el
ordenamiento juridico argentino con los principios de todo el sistema juridico
romanista, la redaccion del actual articulo 2 del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion, implica un apartamiento de la tradicién romana e hispanica.

Palabras clave: Jus commune romano. Legislacion argentina. Principios.

Abstract: in the present work we will refer to the reception of the Roman
ius commune in the Argentine legislation.

We intend to investigate whether, just as article 16 of the Vélez Code es-
tablished the referral to the general principles of law, to integrate the Argentina
legal system with the principles of the entire roman law system, the wording of
the current article 2 of the Civil and Commercial Code of the Nation, implies a
deviation from the roman and Hispanic tradition.

Keywords: Roman ius commune. Argentine legislation. Principles.
SUMARIO: I. Introduccion. 1.1. fus commune. Mos italicus. Mos gallicus.
II. Recepcion del ius commune en Latinoamérica. I11. El subsistema latinoamericano

o iberoamericano. IV. La legislacion argentina. IV.1. El Cddigo de Vélez y sus notas.
IV. 2. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. V. Conclusion.

I. INTRODUCCION

I.1. Jus commune. Mos italicus. Mos gallicus

Como sostiene Serna de la Garza, «el ius commune es el cuerpo
normativo y de doctrina integrado a partir del siglo xi1 en Europa, ! que

1. ToRreNT Ruiz, A., Fundamentos del derecho europeo. Ciencia del derecho:
derecho romano-ius commune-derecho europeo, Madrid, Edisofer, p. 205, sostiene que
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vino a conformar una cultura juridica comun en el espacio europeo, de
raices romanas, desarrolladas por glosadores y comentaristasy. 2

Y agrega: «El ius commune fue decantandose como principios gene-
rales de derecho que permitian su aplicacion directa en la practica judicial
y que podia servir para informar la legislacion de los estados en particulary. 3

Como sostiene Torrent*, desde finales del siglo xv se comenzaron
a perfilar dos modos o tendencias en el estudio del Derecho romano.

El mos italicus, o bartolismo, comenzoé a desarrollarse a fines de la
Edad Media por la escuela de los glosadores hasta que esta, por tratarse
de un método que se limitaba a la letra del texto estudiado, comienza a
agotarse. El método utilizado a continuaciéon se denomind «comen-
tario», que continta el trabajo dejado por los glosadores. Es debido a lo
anterior que el mos italicus se transforma, a inicios de la Epoca Mo-
derna, en «un saber cientifico altamente sofisticado transformandose en
un Derecho Jurisprudencial que regia con bastante autoridad, sobre
todo en Italia, Alemania, Espafia y Paises Bajos».?

Silva Araya explica: «El método aplicado por la corriente de pen-
samiento del mos italicus para desarrollar el estudio del Derecho ro-
mano, y asi, del derecho comun, es de una aplicacion directa del mismo
a la realidad social de su tiempo, sin mayor preocupacion de las diferen-
cias temporales, politicas e historicas de ambas épocas. Se caracteriza
por la prevalencia de la actividad docente sobre la forense, siendo la
exégesis la actividad mas importantey. ©

«Se puede, en lineas generales, formular dos criticas principales
a esta doctrina. En primer lugar, se les acusa de tergiversar los textos

«el gran fendomeno del renacimiento juridico medieval a finales del siglo x1y sobre todo
en el x11 (segun Maitland el mas juridico de todos los siglos) se condensa en la porten-
tosa elaboracion del ius commune: no hay duda que éste ha sido el hecho mas relevante
en la historia de la jurisprudencia europea de los Gltimos mil afos».

2. SERNA DE LA GARZA, J. M., El Concepto del Tus Commune Latinoamericano
en derechos humanos: Elementos para una agenda de investigacion. Biblioteca Juri-
dica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 212. Disponible
en: http://biblio.juridicas.unam.mx (Altima consulta: 8 de febrero de 2022).

3. SERNA DE LA GARZA, J. M., El Concepto del lus Commune..., cit., p. 213.

4. ToRRreNT Ruiz, A., Fundamentos del derecho europeo..., cit., p. 262.

5. SIvA ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico del concepto de ius commune.
Su origen y evolucioény, Revista de Estudios Tus Novum; 13, 1 (2020), pp. 446-495, p. 472.

6. SIiLvA ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 473.
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legales romanos, a través de la multiplicidad de comentarios que se les
adherian, como también por dejar de lado determinadas materias como
el derecho procesal y penaly.’

«El Humanismo Juridico o mos gallicus nacio en el siglo xviy es
difundido desde Francia por toda Europa, aunque con diversos grados
de aceptaciony».?

Sintetiza el mos gallicus afirmando: «El mos gallicus aparece como
critica al mos italicus por su falta de competencia para tratar el Derecho,
asi como por su falta de interés en tratar temas que, al parecer de los
humanistas, eran fundamentales para estudiar el Derecho, tales como,
por ejemplo, el latin. Sin embargo, la real diferencia entre ambos no es la
superacion de la reverencia a la antigliedad clésica, sino que se presentan
como direcciones metodoldgicas distintas para abordar su estudio».®

En sintesis, «Los autores del mos gallicus no ven al Derecho romano
como atemporal ni universal, sino como Derecho propio de Roma. El nuevo
método de trabajarlo implicaba su depuracion para distinguir los elementos
que podian permanecer vigentes en un plano, esta vez, nacionaly. '°

Il. RECEPCION DEL /US COMMUNE EN LATINOAMERICA

Serna de la Garza sostiene «El ius commune latinoamericano
puede llegar a conformarse como principios racionales de justicia y
equidad y reglas de una refinada técnica juridica, que preparen al jurista
para una mas recta comprension del derecho propiox. !

«Una primera afirmacion sobre el caso del “Nuevo Mundo”, amodo
de contextualizacion historica, es que éste, aun antes de haber sido descu-
bierto, queda sometido bajo la corona castellana y recibe de forma integra
el Derecho de la misma, tal como aparecia en las Siete Partidas.

El tratamiento de los territorios americanos como mera extension
de Castilla muy pronto debid enfrentarse a la notable diferencia étnica,
social, cultural y econdmica entre ambas realidades».

7. SILVA ARAYA, D., «Andlisis historico-dogmatico...», cit., p. 473.

8. SILVA ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 473.

9. SILVA ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 474.

10. Sirva ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 474.

11. SERNA DE LA GARZA, J. M., El Concepto del Tus Commune..., cit., p. 216.
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Y Serna de la Garza sintetiza: «Se mantiene el esquema europeo, en el
que se reconoce un derecho propio y un derecho comin dentro del mismo
sistema. La diferencia mas significativa radica en que el derecho castellano,
que era ius proprium de Castilla frente el ius commune medieval europeo, se
convierte en ius commune frente al ius proprium indianoy. 12

El profesor Alejandro Guzman Brito postula la idea de una conti-
nuidad en las lineas esenciales de dicho sistema. Asegura, a propdsito
de las codificaciones, que «resultaron ser derecho comun reformulado,
abstraido, generalizado y sistematizado de acuerdo con ciertos canones
técnicos formales que nosotros podemos ver plasmados en cualquier
cddigo modernoy. El jurista lo denomina mos latinoamericanus. ' *

El Derecho comun, y con particularidad el Derecho romano, conti-
ntan su influencia en los ordenamientos de occidente, brindando las bases
y las instituciones juridicas para su desarrollo, y debido a esto, es posible
afirmar la continuidad, si bien hasta cierto punto, del ius commune.

lll. EL SUBSISTEMA LATINOAMERICANO O IBEROAMERICANO

Guzman Brito afirma: «Por su propia tradicion juridica de los tres
siglos anteriores a la independencia, mantenida después, y por los modelos

12.  Siiva ARAYA, D., «Analisis historico-dogmatico...», cit., p. 479.

13.  Saccoccio, A., Il sistema giuridico latinoamericano: Storia di una storia,
Torino, Giappichelli Editore, 2019, p. 37, define al sistema juridico latinoamericano, de
esta manera: «Per (sotto) sistema giuridico latinoamericano intendo quell’insieme di
principi, istituti e norme che accomunano i popoli che vivono dal Rio Bravo ad Ushuaia
e che, prendendo le mosse dal Corpus giustinianeo sopra descritto, attraverso diverse
tappe, che partono dal Liber iudiciorum, e poi dal Fuero Juzgo e dalle Siete Partidas,
incamminandosi lungo un ricchissimo percorso giuridico, trovano un punto di arrivo
(invero tutt’altro che insuperabile) nei Codici e nelle Costituzioni dei moderni Stati che
occupano oggi questa area geogrdfica». Y menciona la revalorizacion del sistema a
través de la obra, entre otros, del argentino Agustin Diaz Bialet.

14. Saccocclo, A., Prefacio Europa y America Latina: Dos continentes un solo
derecho, Torino, Giappichelli Editore, 2020, pp. 13 y ss., sostiene: «Asi se afirm6 un
papel diferente del jurista que, en el nuevo continente, a diferencia de Europa, devino
casi un nuevo formante, gracias también al papel fundamental que han desempefiado las
universidades en la formacion de la cupida legum iuventus. De ahi también un mos la-
tinoamericanus iura legendi, que diferencia claramente a Europa de América Latina,
donde el sentido de universalidad del derecho romano parece menos sofocado por las
fronteras nacionales».
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que tomaron en consideracion al codificar, los paises iberoamericanos re-
novaron su derecho a lo largo del siglo x1x en el interior de la secular tra-
diciéon romanistica y pasaron a ser parte de la familia o sistema universal
de naciones con derecho codificado, que los comparatistas denominan
precisamente familia o sistema romano (-germanico). En el interior de
ella, empero, se ha reconocido existir una suerte de subfamilia o subsis-
tema, constituido por el grupo de naciones ibero o latinoamericanasy. '

Si bien los derechos codificados de los paises de tal grupo reci-
bieron muchas influencias europeas, los europeos no las han recibido de
ese grupo, mas que en casos excepcionales; y sus miembros, en cambio,
también las han intercambiado entre si. Esto es suficiente para con-
formar las condiciones de un subsistema.

Coincidimos con Chamié, en que «La Republica Argentina es consi-
derada como parte integrante del subsistema juridico latinoamericano. Los
ordenamientos que integran el subsistema juridico latinoamericano han
sido plasmados con base en el derecho romano y el reenvio a los principios
garantiza la integracion de los codigos latinoamericanos con los principios
de todo el sistema juridico romanista del que forman parte». '¢

IV. LA LEGISLACION ARGENTINA
IV.1. El Cadigo deVélez y sus notas (1871)

Con relacion a este tema, seguimos a Abasolo,!” quien sostiene
que «La mas o menos pacifica admision de las notas velezanas por parte
de los operadores juridicos argentinos contemporaneos a la sancion del

15. GuzMAN, A., Historia de la Codificacion civil en Iberoamérica, 2000, p. 187.
Disponible en: https://core.ac.uk/download/pdf/71612422.pdf (ultima consulta: 7 de
marzo de 2022).

16. CHAMIE, J., «Principios Generales del Derecho, Derecho Romano, codificacion
y armonizacion: Una perspectiva hacia la nueva fijacion del Derecho en el siglo xx1», en
Sistema juridico romanista y subsistema juridico latinoamericano, Bogota, Editorial de la
Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 93 y ss. y ESBORRAZ, D., «La referencia a
los “principios y valores juridicos” en el Proyecto argentino de Cddigo civil y comercial
de 2012», Roma e America, Diritto Romano Comune, 34,2013, pp. 229-265, pp. 254 y ss.

17. ABasoLo, E., «Las notas de Dalmacio Vélez Sarsfield como expresiones del
“ius commune” en la apoteosis de la codificacion, o de como un cédigo decimondnico
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codigo civil, derivé en la curiosa situacion de que, a despecho de su
frecuente empleo, no se advirtiese que lo que genéricamente se identi-
ficaban como notas eran, en realidad, distintos tipos de apuntes. En
efecto, como bien lo explica en nuestros dias Luis Moisset de Espanés,
el mismo codificador no se redujo a hablar de notas, sino que distinguio
entre concordancias, citas y notas. Asi, bajo la primera denominacion
cabia comprender la alusion a normas del derecho romano, del espafiol
o de los codigos contemporaneos vigentes, analogas a las del codigo
argentino; bajo la segunda, las reflexiones de la doctrina —representada
mayoritariamente por los exégetas del codigo civil francés—; y bajo la
tercera las opiniones propias de Vélez Sarsfield, que bien podian refe-
rirse a un articulo o a todo un libro, seccidn, titulo o capitulo del codigo,
y reforzarse, por afiadidura, con citas y con concordancias» (en el
mismo sentido, Garcia Goyena denomina a su proyecto «Concordan-
cias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espafiol» de 1851).

«De este modo, y siempre hablando de su método mas que de su
contenido, las notas velezanas no vendrian a ser sino una de las mas
tardias expresiones del saber glosado, impulsado desde siglos atras por
los cultores del mos italicus».'®

«Considerado, pues, un “derecho de juristas”, y respetuoso,
ademas, de la tradicion y de la experiencia, el indiano resulté ser, por
natural inclinacién, un derecho “disputado” y fecundamente abierto a
las controversias doctrinarias, razén por la cual sus cultores se vieron
precisados a invocar, expresamente y con cierto detalle, los basamentos
de sus opiniones. La abundancia de citas y de notas resultaba clave para
concitar el respeto de colegas y de magistrados». *

«En este sentido, la “modernidad” del codigo de Vélez respecto de
antecedentes como el que brind6 el proyecto de Marcelino Ugarte, no
debe hacernos olvidar que el codificador fue un jurista que estuvo a ca-
ballo entre dos épocas, o, en las agudas palabras de Nicolas Avellaneda,
que fue un hombre “nuevo, sin haber dejado de ser viejo”. Cabal expre-
sion, pues, de la simultaneidad de elementos conservadores y reformistas

pudo no ser la mejor manifestacion de la “Cultura del Codigo™», Revista de estudios
historico-juridicos, 26,2004, pp. 423-444.

18. ABASOLO, E., «Las notas de Dalmacio...», cit.

19. ABAsoLO, E., «Las notas de Dalmacio...», cit.
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que impregnan todo el codigo, de la contemplacion de las notas, surge la
actitud ambivalente de un codificador que, como abogado formado en
una varias veces secular tradicion juridica, paradojicamente no parecid
compartir plenamente los ideales de la codificaciony.

Y concluye Abasolo, sosteniendo «que, impregnado intensamente
de tardias expresiones de una cultura juridica varias veces secular, tras
poco mas de una década de su sancion, el codigo civil argentino termi-
naria siendo interpretado, de manera mas o menos monolitica, de
acuerdo con el baremo de una nueva cultura juridica, esencialmente
incapaz de advertir y de asimilar aquellas formas abiertas y permeables
del ius commune que se cobijaban en los pliegues de la no tan apretada
malla de la codificaciony. !

El articulo 16 del Codigo Civil Argentino (en adelante CC) disponia
que «si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por
el espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes analogas; y si atin
la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del
derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso».?

Esborraz afirma que «La doctrina argentina no se ha puesto de
acuerdo acerca de cudl habria sido la fuente inmediata del CC en esta
materia, para lo cual no es de ayuda —en este caso— la nota puesta por el
Codificador argentino a la version definitiva de la norma comentada (y
habitualmente publicada junto con el texto de la misma), pues en ella se
cita el § 7 del ABGB/1811, el cual no hace referencia a los “principios
generales del derecho” sino a los “principios naturales del derecho”».?

Y sostiene que la hipotesis mas acreditada sobre la fuente inme-
diata del articulo 16 del CC seria aquella que la identifica directamente
con el articulo 15 del Codigo Sardo de 1837, pero no en su idioma ori-
ginal, sino en la versidn francesa, que el codificador argentino habria
podido consultar en su biblioteca personal. 2

Por su parte, Rinaldi afirma que se ha sostenido que las verda-
deras fuentes del texto del articulo 16 del CC pueden encontrarse en el

20. ABAsoLoO, E., «Las notas de Dalmacio...», cit.
21. ABasoLo, E., «Las notas de Dalmacio...», cit.
22. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 234.
23. EsBOrrAz, D., «La referencia...», cit., p. 240.
24. EsBORrAZ, D., «La referencia...», cit., p. 241.
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articulo 7 del proyecto de Codigo Civil Uruguayo de Eduardo Acevedo
y en el Codigo Sardo —inspirador del anterior— que modifica sustan-
cialmente el texto austriaco al reemplazar el Gltimo parrafo incluyendo:
«Cuando el caso permanezca atin dudoso debera decidirse por los prin-
cipios generales del derecho, tomando en consideracion todas las cir-
cunstancias del caso».?

Segun el Codigo Velezano, si se le presenta a un juez un caso para
el que no encuentra respuesta en el texto expreso de la ley, debe acudir
a las leyes analogas, pero si aun asi la cuestion le resulta dudosa tiene
que resolver conforme los principios generales del Derecho. Son, en-
tonces, solo tres pasos y no hay mas alternativas: la letra de ley, las
leyes analogas y los Principios Generales. 2

Los Principios Generales del Derecho los define Rinaldi como
«normas juridicas vinculantes, universales, perfectas, generales, suple-
torias de los sistemas juridicos vigentes que deben ser utilizadas para
los casos en que cada sistema juridico no pueda resolver una
cuestiony. ?’

Tal como nos ensefia el profesor Schipani, «con la locucion “prin-
cipios generales de derecho” empleada por el articulo 15 del Codigo
Sardo de 1837 —que como hemos visto constituiria la fuente inmediata
del articulo 16 del CC- se trat6 de satisfacer una exigencia propia de la
primera generacion de Codigos modernos, consistente en garantizar la
relacion vital y sistematica de estos nuevos textos legales con la tota-
lidad del ius Romanum commune (es decir, con el ius Romanum conte-
nido en el Corpus iuris civilis y sus sucesivos desarrollos), el que habia
regido hasta sus respectivas entradas en vigor y del cual los mismos

25. RiNALDL, N., En busca de una definicion (...del concepto y contenidos de los
«Principios Generales del Derechoy). Documento publicado el 19 de marzo de 2019 en
Docer Argentina. Disponible en: https://docer.com.ar (ultima consulta: 22 de febrero de
2022).

26. RiNALDI, N., «La desvalorizacion de los Principios Generales del Derecho en
el “nuevo Codigo™», en Actas del I Congreso de Principios generales y Derecho Ro-
mano, Buenos Aires, Editorial de la Universidad de Flores, 2015, p. 158.

27. RiNaALDL N., En busca.. ., cit.
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derivaban, proponiéndose asi una relacion interpretativa dindmica entre
el Sistema (de Derecho romano) y los Codigos nacionalesy. 2

Una interpretacion similar de la formula final del articulo 16 del
CC fue propuesta por la doctrina argentina reunida en las «XI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil» (Buenos Aires, 1987), en las cuales se
aprobd a modo de conclusion de los trabajos de la Comisién n.° 9
(«Principios generales del Derecho: sistema juridico latinoamericano»)
que «la referencia del legislador a los principios generales del Derecho
remite fundamentalmente a la obra de los jurisconsultos romanos, a la
iurisprudentia, en la que se apoyan las modernas legislaciones. Ello es
inexcusable con relacion a los Codigos civiles latinoamericanos, por ser
todos ellos de base romanistay. %

Es que, como bien ha observado el profesor Schipani, «este re-
envio representa la respuesta de la América Latina al riesgo de frag-
mentacion del Derecho comiin americano como consecuencia de la
divisidn territorial, y la consiguiente formacion de una pluralidad de
ordenamientos juridicos nacionales, a que diera lugar la independencia
del Nuevo Mundo, tratando asi de garantizarse la heterointegracion de
los Cédigos latinoamericanos con los principios de todo el Sistema ju-
ridico romanista del que forman partey. *°

IV.2. El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (2015)

Se sefiala en los fundamentos del Proyecto de Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion: «Como se expondra de manera harto sintética en
el préximo apartado, referido al lugar que se le otorga a la jurisprudencia
regional —en particular, a la emanada de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH)—, otro de los aspectos valorativos es que el
CCyC esun “Cédigo con identidad latinoamericana”. En tal sentido, se
advierte que «existe una concepcion orientada a integrar el bloque cul-
tural latinoamericano. Este es un cambio relevante, toda vez que la

28. ScHIPANL S., La codificacion del Derecho romano comun, Traduccion de José
Félix Chamie, Bogota, Editorial de la Universidad del Externado de Colombia, 2010.

29. EsBORrrAZ, D., «La referencia...», cit., p. 254.

30. EsBORRrAZ, D., «La referencia...», cit., p. 257.
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historia revela la extraordinaria influencia de la tradicion romana e his-
panica, y luego francesa, a partir de la codificacion. El Codigo Civil
francés, sancionado por ley del 21 de marzo de 1804, influy6 con sus
criterios en los codigos de Europa (Italia, 1865; Portugal, 1867 y
Espafia, 1889) y América (Quebec, 1866; Luisiana, 1870; Peru, 1852;
Chile, 1857; Argentina, 1871 y Brasil, 1917). Esta tradicion ha sido muy
importante durante toda la historia del derecho argentino y la hemos
respetado en sus aspectos esenciales. Sin embargo, también hemos in-
corporado nociones propias de la cultura latinoamericana, asi como una
serie de criterios que se consideran comunes a la regiony. 3!

Siguiendo el modelo italiano, el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacioén (en adelante CCC), distingue en su Titulo preliminar entre un
Capitulo 1.° sobre el «Derecho» (referente a sus fuentes y aplicacion,
a la interpretacion y al deber de resolver) y un Capitulo 2.° sobre la
«Ley» (ocupandose de su &mbito subjetivo y de su vigencia, del modo
de contar los intervalos del Derecho, de su eficacia temporal y del prin-
cipio de inexcusabilidad). Ademas, se agrega un Capitulo 3.° sobre el
«Ejercicio de los derechos» (donde se trata del principio de la buena fe,
del abuso del Derecho y de la posicion dominante, del orden piblico y
del fraude a la ley y de la distincion entre derechos individuales y de
incidencia colectiva) y un Capitulo 4.° sobre «Derechos y bienesy (el
cual se ocupa de las nociones generales sobre la titularidad de los de-
rechos individuales, la distincion entre los bienes y las cosas, los dere-
chos sobre el cuerpo humano y sus partes y los derechos de las
comunidades indigenas). 3?

Articulo 1.° «Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo
rige deben ser resueltos seglin las leyes que resulten aplicables, con-
forme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos
en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la
finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes
cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no
regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derechoy.

Articulo 2.° «Interpretacion. La ley debe ser interpretada te-
niendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las

31. Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, p. 4.
32. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 233.
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disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el orde-
namiento».

Ahora bien, es precisamente el empleo de la expresion «principios
y valores juridicos», sumada a la exigencia de la coherencia de la deci-
sion tomada mediante la aplicacion de los mismos con todo el «ordena-
mientoy, lo que alimenta las dudas acerca del verdadero alcance de la
formula final del articulo 2 y su relacion de continuidad o disconti-
nuidad con la expresion empleada por el articulo 16 del CC y con la
tradicion juridica argentina. Estas dudas no se verian dilucidadas por la
aclaracion que la misma Comision redactora hace en sus «Funda-
mentos» de que la «referencia al ordenamiento juridico [...] permite
superar la limitacion derivada de una interpretacion meramente exegeé-
tica y dar facultades al juez para recurrir a las fuentes disponibles en
todo el sistemay.

Es que, como ensefa Catalano, «una cosa son los “ordenamientos”
(estatales o nacionales) y otra muy distinta el “Sistema” (que los com-
prende y supera), el que a su vez puede articularse en “Subsistemas” (con
base en la distincion entre “areas juridicas” y “areas socio-culturales”).
Desde esta perspectiva, el ordenamiento juridico argentino —como el de
los demas paises de América Latina— formaria parte del “Subsistema
juridico latinoamericano” (cual desarrollo interno propio del “Sistema
juridico romanista”), cuya base socio-cultural ha sido identificada en el
bloque “romano-ibero-precolombino”». 34

En los considerandos del Decreto por el cual se designé la Comi-
sion redactora del CCC, se indicaba que se debia buscar la armonizacion
del Derecho privado latinoamericano, tomando en consideracion de ma-
nera particular las codificaciones de la Region, con las que —en esta ma-
teria— la legislacion argentina ya se encontraba en perfecta sintonia. *°

Lo que sucede con lo dispuesto por el articulo 2 del CCC, que se
refiere a los «principios y valores juridicos, de modo coherente con todo
el ordenamiento» (con el que se propone sustituir el articulo 16 del CC
que reenvia a los «principios generales del derecho»), empleandose una

33. EsBORrRRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 262.
34. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 263.
35. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 264.
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formula que recuerda en mucho la del articulo 12 de las Disposiciones
preliminares italianas del Codigo de 1942, que habla de los «principios
del ordenamiento juridico del Estado» (cuya finalidad ha sido la de ce-
rrar el ordenamiento italiano sobre si mismo). *

«Mediante esta sustitucion se pretendio cerrar el ordenamiento ju-
ridico italiano sobre si mismo, evitando en consecuencia [...] que para
la integracion y/o interpretacion del derecho nacional, se pudiese recu-
rrir a los principios presentes en otros ordenamientos del sistema juri-
dico romanista. De ser este el significado que corresponderia atribuir a
la locucion final del articulo 2 del CCC, se operaria en el derecho argen-
tino un cambio de la misma magnitud que el llevado a cabo en el de-
recho italiano con la sancion del Cédigo de 1942, pero sin que se den en
Argentina —al menos aparentemente— las mismas circunstancias
socio-culturales y politicas que entonces habian inspirado y justificado
la reforma italiana» *’ (el régimen fascista).

Esborraz ilustra «Con el cambio de régimen politico en Italia, el
significado de la referencia al “ordenamiento juridico del Estado” tam-
bién se amplio: o mediante la particular consideracion asignada a la
Constitucion y al Derecho internacional o supranacional como fuente
de principios generales, o por medio del reconocimiento de eficacia ju-
ridica a otros ordenamientos autonomos al del Estado italiano. Todo
ello se vio reflejado, asimismo, en el aumento de las funciones atri-
buidas a los principios generales, a los que ya no solo se les reconocid
un papel interpretativo e integrador sino también “directivo”, “correc-
tivo”, “limitativo”, “propulsor” y, mas genéricamente, el de “funda-
mento del ordenamiento” o, en aquellas ramas del Derecho ain no
codificadas, el de “marco normativo de referencia”». 3

Los redactores del CCC nos explican en la fundamentacion de su
contenido que: «De conformidad con lo que sefiala la mayoria de la
doctrina, la decision juridica comienza por las palabras de la ley», lo
que no trae ninguna novedad; pero a continuacioén continiian diciendo

36. EsBorrAz, D., «La referencia...», cit., p. 234.
37. EsBORRAZ, D., «La referencia...», cit., p. 234.
38. EsBORRrAZ, D., «La referencia...», cit., p. 248.
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que «También, (sic) incluimos sus finalidades, con lo cual dejamos de
lado la referencia a la intencion del legisladory. ¥

En los Fundamentos se consigna: «También deben tenerse en
cuenta los conceptos juridicos indeterminados que surgen de los princi-
pios y valores, los cuales tienen no solo un caracter supletorio, sino que
son normas de integracion y control axiologico».

Conviene tener en cuenta la manifestacion respecto de que los
principios «tienen no solo un caracter supletorio» pues, de ser asi, se
esta reconociendo que los principios son fuente de Derecho y no solo
reglas interpretativas. Rinaldi afirma: «Esta manifestacion en la funda-
mentacion no es congruente con el texto normativo expresado en el ar-
ticulo 2 y esa falta de congruencia no podemos adjudicarla a la
ignorancia ni a la improvisacion sino a que, evidentemente ha habido
dos plumas distintas interviniendo en la redaccion: alguien escribio la
fundamentacion y algan otro redacto el texto normativoy. 4

Lo concreto es que los Principios Generales no han quedado esta-
blecidos como fuente de Derecho sino como reglas de interpretacion, lo
que merece, por cierto, como afirma el profesor Rinaldi, «no solo nuestra
critica sino la critica de los mismos redactores a la luz de lo apuntado
respecto de las contradicciones entre el texto y sus fundamentosy. #!

«Esas normas son solo supletorias de las normas escritas vigentes
en cada sistema nacional. Al decir que son normas supletorias nos pro-
nunciamos claramente a favor de que los Principios Generales del De-
recho no estan por sobre las constituciones nacionales ni son normas a
las que deba atenderse cuando entren en conflicto con las leyes de cada
pais. Sirven para los casos de ausencia de ley, no pueden entrar en con-
flicto con ellasy. *

Luego de referirnos al analisis realizado por los profesores Esbo-
rraz y Rinaldi, aludiendo a las fuentes del Derecho y a la interpretacion
de la ley y a las contradicciones entre los fundamentos y el texto del
Coadigo Civil y Comercial de la Nacion, avanzamos con el analisis de lo

39. RiNaLDL, N., «La desvalorizacion...», cit., p. 158.
40. RmNaLDI, N., «La desvalorizacion...», cit., p. 160.
41. RmNaLDL N., «La desvalorizacion...», cit., p. 160.
42. RmNaLDpL N., «La desvalorizacion...», cit., p. 160.

35



que establecen los Fundamentos acerca del Capitulo Tercero del Titulo
Preliminar denominado «Sobre el ejercicio de los derechosy.

En los Fundamentos del Anteproyecto del CCC, se afirma: «nos
inclinamos por la regulacién de un titulo preliminar que, sin tener pre-
tensiones de ordenar de modo cerrado todo el sistema, incluya los con-
tenidos referidos, conforme a las precisiones que desarrollamos
seguidamentey.

Y mas adelante se consigna: «Del ejercicio de los derechos subje-
tivos: se contemplan principios referidos al ejercicio de los derechos
subjetivos, dirigidos al ciudadano: buena fe, abuso de los derechos,
fraude a la ley, renuncia de la ley, ignorancia o error de la ley».*

El titulo referido al ejercicio de los derechos tiene, de acuerdo
con los Fundamentos del Anteproyecto, por destinatario principal a los
ciudadanos.

Y continua: «Las clausulas generales relativas a la buena fe, el
abuso, el fraude, y otras, tuvieron un proceso historico de generaliza-
cion creciente. Primero fueron utilizados en obligaciones, contratos y
derechos reales especificos, luego se extendio su aplicacion a las obli-
gaciones, los contratos, los derechos reales, de familia y de sucesiones
en general, y finalmente fueron adoptados como principios generales en
todo el derecho privado. Esta calificacion como principios generales
que ha sido ampliamente receptada en la jurisprudencia, no se condice
con la ubicacion metodologica en el Codigo Civil, que sigue siendo
especifica y sectorial.

Por esta razon se propone incluirlos en el titulo preliminar.

Como se dijo, nuestra propuesta es regular principios generales en
el titulo preliminar, que luego se complementan con reglas especificas
existentes en materia de obligaciones, contratos, derechos reales y otros

43. Saccoccio, A., «Il Sistema Giuridico Latinoamericano a Brescia», Roma e
Ameérica, Diritto Romano Comune, 38, 2017, pp. 3-22, pp. 14 y ss., afirma: «Ma anche
all’interno dei singoli ordinamenti nazionali non si fatica a percepire forti ragioni di
congiunzione. I principi e i valori veicolati nel sistema latinoamericano dal diritto ro-
mano (solidarieta; anti-individualismo, favor debitoris; fides; bona fides; humanitas,
ruolo della persona umana ecc.), mediante un’opera di “transfusion”, o di compenetra-
zione di reciproche influenze, si sono infiltrati all’interno delle singole legislazioni dei
Paesi latinoamericani, saldandosi con i diritti dei popoli indigeni in un blocco coeso e
unitario, che giustamente é stato definito “bloque romano-ibérico-precolombino”».

36



aspectos, sin dejar de considerar la influencia que ello tendra sobre las
leyes especialesy. #

V. CONCLUSION

Si existian dudas acerca de si el sistema juridico argentino se ce-
rraba sobre si mismo o se mantenia una situacion similar a la que regu-
laba el Codigo Velezano en el articulo 16, entendemos que la
incorporacion de varios Principios Generales del Derecho, incluidos en
el titulo preliminar para que impacten en todo el Codigo, nos permitiria
encontrar algo de luz en el tema y revalorizar los Principios Generales
del Derecho, que garantizan la relacion vital y sistematica de estos
nuevos textos legales con la totalidad del ius Romanum commune, como
sefialara Schipani.

44. KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., «Pautas para interpretar el nuevo Codigo
Civil y Comercial Argentinoy», Roma e América, Diritto Romano Comune, 36, 2015,
pp- 367-378, p. 373, afirma: «Dado el método explicado en el parrafo anterior, llama la
atencion que se haya dicho que el Cddigo civil y comercial desvaloriza los principios
generales, convirtiéndolos en meros instrumentos de la interpretacion, eliminandolos
como fuente del derecho. No es asi. Los principios generales operan como vias del
propio razonamiento [...] El titulo preliminar contiene verdaderos principios generales,
como son el abuso del derecho, no solo a través de la prohibicion general (arts. 10y 11)
sino al sefalar en el articulo 14 que «la ley no ampara el ejercicio abusivo de los dere-
chos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia co-
lectiva en generaly, principio que evita tener que incorporar al codigo formulas cuyo
contenido es excesivamente indeterminado como el de «funcién social de la propiedad».
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Resumen: la capacidad de la persona ha sufrido notables cambios desde
su concepcion en el Derecho romano, la recepcion de este en el ius commune,
hasta la regulacion actual en nuestro Derecho civil actual. El Derecho interna-
cional y su incorporacion a los derechos internos de los paises se torna funda-
mental para plantearnos si la normativa actual resulta totalmente divergente al
Derecho Romano, o si, en cierta manera, a sensu contrario, ha implicado un
acercamiento a este en ciertos aspectos.

Palabras clave: Capacidad juridica. Capacidad de obrar. Incapacidad. Cu-
ratela. Convencion de Nueva York. Personas con discapacidad.

Abstract: the capacity of the person has undergone notable changes since
its conception in Roman Law, its reception in the ius comune, up to the current
regulation in our current civil Law. International laws and its incorporation into
the internal laws of countries becomes essential to ask ourselves if the current
regulations are totally divergent from Roman Law, or if, in a certain way, a
sensu contrario, it has implied an approach to it in certain aspects.

Keywords: Legal capacity. Capacity to act. Incapacity. Guardianship.
New York Convention. Disability persons.

SUMARIO: . Introduccién. II. La regulacion de la incapacidad en el Derecho
romano. II.1. Consideraciones preliminares. I1.2. Supuestos de incapacidad de obrar.
I1.3. Figuras de guarda en el Derecho romano. I11.3.1. Tutela. I1.3.2. Curatela. III. La
Convencion de Nueva York de 13 de diciembre de 2006, sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad. IV. Derecho civil espaiiol. IV.1. Principales novedades de las
reformas introducidas por la Ley 8/2021. IV.2. Algunas sentencias dictadas tras la en-
trada en vigor de la Ley 8/2021. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La regulacion de la capacidad de la persona encuentra sus mas
remotos antecedentes en el que constituye la génesis de nuestro Derecho
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actual, esto es, el Derecho romano. Por ello, resulta fundamental tomar
como punto de partida de este trabajo el estudio de la regulacion que el
Derecho romano efectuaba de esta institucion juridica. Desde esta pers-
pectiva historica resulta especialmente relevante y de interés fijarnos
como la influencia del Derecho romano, con la evolucion propia de
cada momento historico y la sociedad en la que ha de aplicarse el De-
recho, se ha reflejado en el ius commune, y como ha llegado a nuestro
Derecho civil actual. Por otra parte, aunque es de vital importancia es-
tudiar las normas propias de nuestro Derecho interno, no resulta baladi
hacernos eco de la influencia del Derecho internacional en los ordena-
mientos juridicos internos de los paises y, especialmente, en el nuestro.
Por lo tanto, no podemos ni debemos olvidar la notable influencia de la
normativa internacional en nuestro Derecho, asi como la incorporacion
de parte de ella a nuestro propio derecho interno para poder comprender
el alcance de las modificaciones introducidas recientemente en nuestro
pais, especialmente por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se re-
forma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Por ende, de-
bemos reflexionar acerca de cual es la concepcion actual de la regula-
cion de capacidad juridica de la persona. En consecuencia, hay que
plantearse si el devenir historico en su evolucion ha contribuido a que
la normativa de nuestro Derecho actual resulte total y absolutamente
divergente a la regulacion del Derecho romano o si, en cierta manera, a
sensu contrario, ha supuesto un acercamiento al punto de partida de
este. Debemos precisar que este trabajo se fija en las personas fisicas
como punto de partida, dejando a un lado las personas juridicas como
figuras juridicas autébnomas.

IIl. LA REGULACION DE LA CAPACIDAD EN EL DERECHO ROMANO
Il.1. Consideraciones preliminares

En primer lugar, consideramos de utilidad recordar algunas cues-
tiones de caracter basico y general, y, por tanto, necesariamente cono-
cidas y que han de matizarse respecto a la delimitacion del concepto de

incapacidad en el Derecho romano y su proyeccion mas moderna para
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evitar proyectar conceptos actuales a otra época historica de forma in-
adecuada o incongruente. Asi, en primer lugar, a decir de Panero
Gutiérrez,'! en Roma no todo hombre (ser humano) es sujeto de de-
recho, mientras que, en la actualidad, todo sujeto de derecho es hombre.
También pueden ser sujetos de derecho ciertas agrupaciones de hom-
bres, como corporaciones o asociaciones, asi como ciertas ordenaciones
de bienes (fundaciones) y a estos sujetos se les suele llamar personas
juridicas.? En Roma, en coincidencia con la actual acepcion vulgar de
hombre, son personas los libres, los esclavos, los ciudadanos romanos,
los latinos, los extranjeros y los que, en la familia, gozan de indepen-
dencia, pero no son sujetos de derecho los esclavos y los extranjeros.
Los latinos y los sujetos a patria potestad solo son sujetos de derecho de
forma restrictiva. En definitiva, y a falta de un nombre técnico para
designar al sujeto de derecho, es el paterfamilias quien es titular de re-
laciones juridicas. ?

En segundo lugar, al referirnos a la capacidad de las personas,
distinguir entre capacidad juridica y capacidad de obrar y precisar que
estos conceptos que no siempre coinciden en una misma persona.

La capacidad juridica se concibe como la capacidad en abstracto
para ser sujeto de derechos y obligaciones, es decir, la aptitud que tiene
una persona para ser titular de derechos. Mientras que, la capacidad de
obrar es la aptitud o capacidad, en concreto, para realizar actos juridicos
validos y asumir, en consecuencia, derechos y obligaciones especificas.

En la actualidad, las personas naturales o fisicas obtienen capa-
cidad juridica desde el mismo momento de su nacimiento (art. 29 Co-
digo Civil),* mientras que, en el Derecho romano en puridad, depende
esencialmente de ser sui iuris, es decir, no descansa unicamente en el
hecho de ser persona, sino de obtener un determinado status familiae;

1. PANERO GUTIERREZ, R., Derecho romano, 5 ed., Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2015, pp. 191-192.

2. Precisamos que en este trabajo nos centraremos en la persona natural o fisica,
no en otras entidades a las que los ordenamientos juridicos reconocen capacidad juri-
dica —personas sociales, colectivas abstractas, incorporales, ficticias, si bien la mas
aceptada y reconocida en los textos legales es la de persona juridica—.

3. PaNERO GUTIERREZ, R., Derecho..., cit., p. 192.

4. Codigo Civil espaiol, aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889, en
adelante CC.
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en concreto, en Derecho romano son sujetos de derecho, es decir, tienen
capacidad juridica, los libres —liberi—, los que en familia son indepen-
dientes —sui iuris—y solo lo son de modo restrictivo los latinos —latini—,
asi como los sujetos a patria potestad —alieni iuris—, mientras que no
son sujetos de derecho los esclavos —servi— y los extranjeros —pere-
grini—. Para que dicha capacidad juridica sea plena es necesario, ademas
de haber nacido, ostentar una triple situacion —status— de privilegio con
respecto a la libertad —/ibertatis—, la ciudadania —civitatis— y la fa-
milia —familiae—, la cual puede cambiar —capitis deminutio—.”> En la
actualidad, ser capaz juridicamente se sustenta en una efectiva abstrac-
cion, implica una conciencia potencial, mientras que en Roma, la capa-
cidad juridica implica una aptitud diversa en funcion del negocio
juridico a realizar, el realismo romano hace que reciban diferentes de-
nominaciones las diversas actividades que el sujeto puede rea-
lizar© (siendo relevantes igualmente su condicion de ciudadano romano

5. PaNERO GUTIERREZ, R., Derecho..., cit., pp. 207 y ss., pone de relieve que la
capitis deminutio no debe identificarse, necesariamente, con pérdida o disminucién de
la capacidad juridica. Afirma que lo relevante es el cambio que se produce con respecto
a una situacion precedente, con independencia de las consecuencias juridicas que com-
porte; FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Privado Romano, 6.* ed., Madrid, Iustel, 2013,
pp. 192-193, al estudiar las diferencias entre la capacidad juridica y la capacidad de
obrar, precisa que en las fuentes clésicas el término caput se referia a un individuo inte-
grado en un grupo o comunidad, y que de ahi vendria la utilizacion de la expresion ca-
pitis deminutio, bien para referirse a la salida de una persona del grupo organico del que
formaba parte, al perder asi a uno de sus componentes, como es el supuesto cuando un
sujeto pierde la libertad o la ciudadania, o bien para aludir al cambio de posicion juri-
dica dentro del grupo familiar y va mas alla en su analisis al afirmar que puesto que en
la época bizantina las fuentes utilizan la voz capax en el sentido de capacidad la capitis
deminutio no implicaria inicamente un cambio de posicion en el grupo en el que el in-
dividuo se hallaba integrado, sino que se asimilaria a una disminucién o aminoracion de
la capacidad. Parece que se evoluciona desde una simple modificacion en la capacidad
que podia implicar tanto minoracion como recuperacion de su integracion en el grupo,
en el periodo clasico, hasta que en el periodo bizantino se asimile exclusivamente a una
minoracion de capacidad.

6. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., pp. 198-199, precisa que las limi-
taciones de la capacidad juridica se basan en razones o condicionantes de orden poli-
tico, social o cultural propios de cada una de las comunidades politicas, en definitiva,
coyunturales (por ejemplo, la condicion de mujer, la religion, la condicion social, poli-
tica o profesional, etc.), y, por ello mismo, han ido desapareciendo practicamente o han
sido cuestionadas en su procedencia u oportunidad en las distintas etapas historicas.
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0 no), a modo de ejemplo, la necesaria capacidad para contraer matri-
monio recibe la denominacion de ius connubii, la capacidad para inter-
venir en operaciones comerciales ius comercii, etc... Por tanto,
entiéndase que los sujetos a los que se alude tanto en Roma como en el
caso de ordenamientos juridicos posteriores son personas no sometidas
a patria potestas y con capacidad juridica plena.

Las causas o circunstancias excluyentes, limitadoras o modifica-
tivas de la capacidad de obrar, no suponen una limitacién de los dere-
chos de la persona en el marco de su capacidad juridica, pero si en el
ejercicio de las actuaciones que toda persona, por el hecho de serlo,
puede realizar en el ambito de su autonomia. La edad, la enfermedad
mental y la prodigalidad se configuran como causas que limitan la ca-
pacidad de obrar de las personas, tienen su fundamento en realidades
fisicas o psiquicas que condicionan a la persona afectada’ y han conti-
nuado vigentes en las legislaciones de las diversas naciones desde
Roma hasta casi la actualidad.

La falta de capacidad de obrar de determinadas personas, en ge-
neral, conlleva en el Derecho romano el nombramiento, sin mas for-
malidades, de tutor o curador, segun las circunstancias, por parte del
pretor, del gobernador o del proconsul. Asi pues, a determinadas per-
sonas sui iuris (esencialmente impuberes, mujeres y menores de 25
aflos) se les presuponia incapaces de obrar y, por tanto, necesitaban el
nombramiento de una persona que supliera esta falta de capacidad, que
recaia en la figura del tutor o del curador, segtn las épocas y los casos,
sin que fuera necesario ningin procedimiento previo que declarara
dicha incapacidad.

A diferencia de la regulacion que efectta el ordenamiento juridico
actual, en Roma no podemos hablar estrictamente de «mayoria de edad»
y, por tanto, de un momento temporal en el que la persona adquiere por
el simple hecho natural del «cumplir afios» un determinado status que
le proporcione capacidad de obrar.® La capacidad de obrar plena en

7. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., pp. 198-199.

8. A decir de FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., p. 217, la categoria con-
ceptual de la minoria de edad que se con figura en Roma y que llega hasta nuestros dias
que abarca desde la condicion de impuber no infante, impuber infantia maior, hasta la
edad de 25 afios, es la que pasa a convertirse en la practica, en la edad legal, en la que se
produce el inicio del reconocimiento, sin ninguna restriccion, de la plena capacidad de
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Roma depende de ser sui iuris, ser varén y ser mayor de 25 afios.’® Es
mas, se debe tener en consideracion el caso de la praepositio, es decir,
el supuesto de que el pater familias encargue o ponga al frente de deter-
minado negocio juridico a uno de sus alieni iuris 0 a uno de sus es-
clavos (varén o mujer), se trata de los casos en los que para la concreta
actividad para la que ha sido encargado, el alieni iuris tendréa capacidad
de obrar. Precisamos que, en este trabajo, cuando hacemos mencién a
mayores incapaces, nos referimos a personas que ya no estan sometidas
a patria potestad, esto es, en Roma por ser sui iuris, varones y mayores
de 25 afios y, en la actualidad por haber alcanzado la mayoria de edad.

I.2. Supuestos de incapacidad de obrar

Frente a la capacidad general de la que disfrutan los varones ro-
manos, libres e independientes, en las fuentes aparecen reiteradamente
una serie de causas limitadoras de la capacidad de obrar de las personas:
la edad, la enfermedad o la prodigalidad. '

Por lo tanto, existian supuestos en los que, si bien se trataba de
personas con capacidad juridica y que, presuntamente, también debieran
gozar de capacidad de obrar, sin embargo, habian devenido, por una u

obrar de la persona sui iuris. En particular, hay que sefialar que, a partir de Constantino,
siglo 1v d. C., se introduce la posibilidad de que los varones mayores de 20 afios y las
mujeres mayores de 18, siempre que acrediten buenas costumbres, honorabilidad y ap-
titud para administrar su patrimonio, puedan solicitar un anticipo de la mayoria de edad y,
por ende, la exencion de la curatela prevista hasta los 25 afios. Es lo que se conocia como
la venia aetatis, dispensa de edad, y que suponia la plena capacidad de obrar —salvo las
actuaciones consistentes en enajenar o donar inmuebles y, en la época justinianea, consti-
tuir hipotecas, que requiere la autorizacion del curador— de la persona beneficiada, a titulo
singular, por rescripto de la cancilleria imperial. Este beneficio de edad, venia aetatis, es
el antecedente de la emancipacion contemplada en nuestro ordenamiento juridico, con-
cretamente en los articulos 321 y 322 de nuestro Codigo Civil (en adelante C. C.).

9. Precisamos que nos referiremos a personas que tengan la condicion de ciuda-
danos romanos.

10. MARTINEZ DE MORENTIN LLaMAS, M. L., «Tutela y curatela en Derecho ro-
mano, Revista General de Derecho Romano, 35,2020, pp. 1-33, p. 13.

46



otra causa, (enfermedad mental —furiosi—,!" dilapidacion de patri-
monio —prodigi—), en incapaces, y requerian el nombramiento de un
curador que se ocupase de gestionar la administracion de sus bienes.
Ante estos dos supuestos de incapacidad, el ordenamiento juridico ro-
mano actia de forma distinta. Ambas figuras, la del furiosus y la del
prodigi, aunque tienen puntos de partida en comun: tienen capacidad de
obrar, devienen incapaces y para ellos el ordenamiento juridico romano
propone un régimen diferente para uno y otro supuesto.

En el caso del enfermo mental 2 no se prevé una declaracion
formal de incapacitacion, si bien, a decir de Fernandez de Bujan, la in-
tervencion del magistrado en el nombramiento del curador exigiria, en
buena logica, una constatacion previa de la existencia real de la enfer-
medad mental, las fuentes no verifican esta «revision» y, por tanto, el
nombramiento de curador se presume «automatico.

La enajenacion mental incapacita, de forma absoluta, a la persona
que la padece, tanto en el ambito civil como en el de la responsabilidad
penal. 13 Sin embargo, en la época postclasica se establecio, con caracter
general, la regla de la capacidad de obrar de las personas con enfer-
medad mental durante sus periodos de lucidez, y al mismo tiempo, se
dispuso que los momentos en los que las personas mentalmente sanas
perdieran circunstancialmente la lucidez, se asimilan, a efectos de inca-
pacidad de obrar, a la posicion juridica de las personas que padecen de
demencia.

La curatela nombrada para la persona con enfermedad mental al-
canza, tanto al ambito personal como al patrimonial del incapaz, lle-
gando a equipararse en este sentido su posicion con la del infante.

Similar régimen de proteccidon mediante figura de guarda resul-
taba aplicable a los sordos, los mudos o los ciegos, por cuanto que se les

11. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., p. 219. La denominacion de fi-
riosus, para designar a la persona mentalmente enajenada parece obedecer a que, en los
primeros tiempos, solo se habia previsto la situacion de aquellos casos que revestian
una especial gravedad o agresividad.

12.  Segun FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit. p. 219, el enfermo mental,
demens o insanus, no puede ni contraer matrimonio, ni otorgar testamento, si bien la
enajenacion sobrevenida ni disuelve el matrimonio ni anula el testamento ya otor-
gado (D. 27. 10. 7pr; Inst. 2. 12. 1).

13. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit. p. 219.
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consideraba incapaces. Aqui es necesario puntualizar que, las enferme-
dades o deficiencias fisicas, solo constituyen una causa de incapacidad
de obrar, en la medida en que impiden el cumplimiento de los requisitos
exigibles para la validez de determinados negocios juridicos. !4

Para los intérpretes de las X1/ Tablas prodigo era aquel que dilapi-
daba los bienes paternos recibidos en sucesion mortis causa, y como tal
actitud atentaba contra los principios de la austeritas y de la gravitas, al
dilapidador se le colocaba bajo el cuidado —cura— de sus agnados y, en
su defecto, de la gens que se llevara a cabo mediante una declaracion
hecha por un magistrado que decretaba la interdiccion, siempre que se
tratase de bienes recibidos por sucesion abintestato, que los bienes
fueran recibidos del padre o abuelo paterno y que el declarado prodigo
tuviese descendencia directa, aunque estas limitaciones fueron elimi-
nadas por la jurisprudencia. !°

Por tanto, la condiciéon de prodigo !¢ debe ser formalmente decla-
rada por resolucion —decretum— del magistrado, es mas, la eventual ce-
sacion de la incapacidad, con la consiguiente recuperacion de la
capacidad de obrar de la persona que habia sido incapacitada, debe for-
malizarse mediante un nuevo decreto, en este sentido, del Pretor o de la
autoridad provincial competente. A la interdiccion —interdictio— o pro-
hibicion de administrar los bienes, que se impone al prodigo, se acom-
paia el nombramiento de un curador, curator, que es elegido, por el
magistrado, de entre los mas proximos familiares agnados o miembros
de la gens a la que pertenece la propia persona incapacitada. La
capacidad de obrar del prodigo se equiparo a la del impuber, mayor que

14. A modo de ejemplo, un mudo no podia formalizar por si mismo, un contrato
verbal de estipulacion, en atencién a que unicamente se podia perfeccionar de forma
oral. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., p. 220.

15. BERNAL, B., «La curatela del prodigo en el Derecho romano». Disponible en:
http://biblio. juridicas.unam.mx/revisa/pdf/DerechoComparado/48/art/art1.pdf (Oltima
consulta: 10 de abril de 2023), pp. 777-795, pp. 788-789.

16. A decir de FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit. p. 220., el curador del
prodigo se encarga de la gestion y administracion de los bienes del incapacitado, al que
se le permite realizar actos de comercio que mejoren su condicion, pero no actos juri-
dicos que impliquen enajenaciones, gravamenes, ni contraer obligaciones, interdictio
bonorum (D. 27. 10. 1pr; D. 27. 10. 10pr.; D. 46. 2. 3).
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el infans, en contraposicion con la nula capacidad de obrar de los infans
y de las personas con enfermedad mental.

En definitiva, el ordenamiento juridico para los incapaces (per-
sonas sui iuris pero carentes de capacidad de obrar) contempla la posi-
bilidad de conceder a un tercero la misién y el poder de suplir o
completar esa falta de capacidad para actuar en interés econdmico del
incapaz en todas las relaciones juridicas que lo requieran. !” Segun Ca-
brera Mercado, '* desde el punto de vista historico, nuestro Derecho
positivo se ha ocupado, de modo exclusivo, de la regulacion de la tutela
o curatela de incapaces y no, en cambio, de la declaracion judicial de
incapacidad que debe ser su precedente inmediato; en efecto, manifiesta
el autor que «el Derecho romano no requeria la intervencion o la deci-
sion de la autorizacion judicial para declarar que una determinada per-
sona era incapaz para regir su persona y sus bienes; al surgir la
enfermedad mental, el demente pasaba a ser incapaz ipso iure. El nom-
bramiento de tutor o curador se hacia depender del hecho natural de la
incapacidad». En el mismo sentido Volterra, ! quien resalta y pone de
manifiesto la diferencia entre Roma y nuestro sistema actual, que re-
quiere la previa declaracion de la interdiccion de capacidad por parte
del magistrado D. 26. 1. 6. 2.% Todo ello, a salvo de los supuestos de
prodigalidad para los que parece que si era necesario que se produjera
esa declaracion de incapacidad. Debemos puntualizar que en la actua-
lidad nuestro ordenamiento juridico no contempla ya ningtn procedi-
miento de declaracion de incapacidad. 2!

17. En el mismo sentido que VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho privado
romano, trad. de J. Daza, Madrid, Civitas, 1986, p. 136, se pronuncia MARTIN SANZ, L.,
La tutela del Codigo Civil y su antecedente historico la tutela romana, Madrid, Dy-
kinson, 1998, p. 14.

18. CABRERA MERCADO, R., «El proceso de incapacitacion» en P. Gonzalez Po-
veda y J. M. Picon Martin (directores), Los discapacitados y su proteccion juridica,
Madrid, Dykinson, 1999, pp. 209-229, p. 209.

19. VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 136.

20. D. 26. 1. 6. 2 (Ulpianus 38 ad sab.). Tutoris datio neque imperii est neque
iurisdictionis, sed ei soli competit, cui nominatim hoc dedit vel lex vel senatus con-
sultum vel princeps.

21. Precisamos que nos ocuparemos de esta cuestion en el apartado IV del pre-
sente estudio.
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I.3. Figuras de guarda en el Derecho romano

El Derecho romano, tal como afirma Volterra,?* configuraba ya
desde sus origenes dos instituciones tutelares para aquellas personas
que, teniendo capacidad juridica, es decir, son sui iuris, tuvieran su ca-
pacidad de obrar limitada, de tal forma que el ordenamiento juridico
romano no reconoce la capacidad de obrar de los ciudadanos que,
siendo sui iuris, tengan la condicion de impuberes, > las mujeres, los
que estuvieran afectados de enfermedades mentales que les impidieran
entender y querer (furiosi y mentecapti), los prodigos (aquellos que
despilfarran el patrimonio familiar sin control ni mesura) y, en la tltima
época se anaden también los minores. **

En la medida en que estas personas, aunque dotadas de capacidad
juridica no disponian de capacidad para realizar determinados actos ju-
ridicos por si mismos, % necesitaban de una tercera persona que supliera
esta falta de capacidad de obrar para poder hacer efectiva de forma
plena su capacidad juridica y en Roma, para suplir esta capacidad de
obrar, en Roma se regulan dos instituciones, la tutela y la cura, que con
el tiempo llegan a confundirse.

Las instituciones juridicas tutelares romanas atravesaron un largo y
complejo desarrollo historico hasta quedar plasmadas en la legislacion
justinianea. Nacieron como un poder o potestad establecido en beneficio
de la domus, en una sociedad de caracter gentilicio, de estructura juridica
primitiva y basada en un régimen de copropiedad que protegia principal-
mente el patrimonio familiar. Sin embargo, el contacto con el derecho de
gentes llevo consigo la necesidad de flexibilizar las antiguas instituciones

22. VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 125.

23. Aquellos que no han alcanzado la edad de engendrar (pubertad). Las mujeres
alcanzaban dicha condicion al cumplir la edad de doce afios. Sin embargo, en el caso de
los varones, mientras los proculeyanos los consideraban puberes cuando estos hubieren
cumplido los catorce afios, criterio que posteriormente sigue Justiniano, los sabinianos
exigian que se sometieran a un examen fisico en cada caso concreto. VOLTERRA, E.,
Instituciones..., cit., p. 125.

24. Tienen esta consideracion aquellos que no hayan alcanzado la edad de vein-
ticinco afios.

25.  Esdecir, la facultad de realizar actos voluntarios a los que el ordenamiento juri-
dico reconoce el poder constituir, modificar o extinguir relaciones juridicas, VOLTERRA, E.,
Instituciones..., cit., p. 125.
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para adecuarlas a las nuevas circunstancias y su configuracion paso de
ser un derecho o potestas a ser un deber, y de asunto familiar se convirtio
en materia de caracter ptblico,?® caracteristica que se acentu6 en la so-
ciedad burocratica y socialmente del Bajo Imperio, sobre todo en lo re-
ferente a las limitaciones relativas a la amplia libertad del tutor clasico
en el ejercicio de sus funciones. En palabras de Bernal, «dentro de este
complejo marco cronoldgico se desarrolld la curatela, como figura ge-
mela de su hermana la tutela» y en época justinianea la tutela y la cura-
tela se convierten en instituciones altruistas y dejan de ser un poder
interesado para constituirse en un deber, una carga. >’

11.3.1. TUuTELA

En el Derecho romano la tutela se ejercia solo sobre los impuberes
y las mujeres y en el Derecho clésico se concebia mas que como una
funcion protectora respecto de los sometidos a tutela, como un poder y
un derecho pertenecientes al tutor sobre las personas de los pupilos.

Parte de la doctrina defiende que la institucion de la tutela estaba
intimamente ligada con la herencia, ? siendo ostentada la funcién pro-
tectora y el control sobre el patrimonio de las mujeres y los impuberes
por el heres del pater familias. En esta misma linea parece pronunciarse
la profesora Martinez de Morentin Llamas, > que recoge la postura de-
fendida por Iglesias, para quien tutela y curatela son dos poderes sobre
las personas que, aun siendo sui iuris, no tienen la capacidad de en-
tender y de querer que es necesaria para administrar convenientemente
su patrimonio, al tiempo que precisa que la falta de capacidad puede ser
total o parcial y que puede tener su fundamento en razones de edad,
sexo, enfermedad mental o tendencia a la dilapidacion. La tutela en los
primeros tiempos era atributo de la manus o potestas, como lo prueba el

26. BERNAL, B., «La curatela del prodigo...», cit., pp. 783-784.

27. BERNAL, B., «La curatela del prodigo...», cit., p. 784.

28. VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 125.

29. MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, M. L., «De la cura furiosi en las XII Ta-
blas, a la proteccion del disminuido psiquico al Derecho actual. (A propodsito de la STS
de 20 de noviembre de 2002)», Revista General de Derecho Romano, 4, 2005, pp. 1-66,
pp. 12-13.
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hecho de que faltara una denominacion especifica para distinguirla de
tal poder. Paterfamilias y tutor eran una misma persona. De hecho, la
potestad sobre los impuberes y sobre las mujeres no es mas que un as-
pecto de la potestad general y unitaria del jefe familiar.

La definicién de la tutela en el Derecho romano encuentra su
principal regulacion en un texto del Digesto del titulo I, libro X VI, que
se atribuye al jurista Servio, donde define la tutela como un poder y
potestad sobre persona libre que permite y otorga el Derecho civil para
proteger a quien por razén de la edad no puede defenderse por si
mismo, en particular: D. 26. 1. 1pr. (Paulus libro 38 ad edictum.).— Tu-
tela est, ut Seruius definit, uis ac potestas in capite libero ad tuendum
eum, qui propter aetatem sua sponte se defendere nequit, iure ciuili
data ac permissa.

Segun se extrae del texto, la tutela debe concebirse como una ins-
titucién encaminada a proteger a quienes siendo sui iuris, no pueden
defenderse por si mismos, entre otras causas, por razéon de la edad,
sobre los que se ejercera un poder y potestad.

En otro texto del Digesto, concretamente en D. 26. 1. 1. 1 se esta-
blece que: (Paulus libro 38 ad edictum).— Tutores autem sunt qui eam
uim ac potestatem habent, exque re ipsa nomen ceperunt: itaque appe-
llantur tutores quasi tuitores atque defensores, sicut aeditui dicuntur
qui aedes tuentur.

Pues bien, de conformidad con el texto anterior, los tutores (que
toman su nombre del poder y potestad que ejercen sobre sus pupilos) se
ocuparan de proteger y defender a aquellas personas que no pueden
defenderse por si mismos por razén de la edad.

La gran mayoria de la doctrina,* para definir la tutela romana,
ademas de acudir a D. 26. 1. 1pr., complementa el analisis de dicho
texto con el estudio de Inst. 1. 13. 1 Est autem tutela, ut Servius defi-
nivit, ius ac potestas in capite libero ad tuendom eum qui propter ae-
tatem se defendere nequit, iure civili data ac permissa, al considerar

30. Entre otros, vid. BETANCOURT, F., Derecho romano Clasico, Sevilla, Univer-
sidad de Sevilla, Secretariado de Publicaciones, 2001, p. 445; OLIVER SoLA, M. C., «Pre-
cedentes romanos sobre la adopcion, tutela y curatela», Revista de Dereito, Universidad
de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2009, pp. 181-220, p. 203. Dispo-
nible en: http://hdl.handle.net/10347/7930 (Gltima consulta: 10 de abril de 2023).
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que Justiniano reproduce en Las Instituciones la misma definicion de la
tutela que realizaba Servio Sulpicio Rufo.

Sin embargo, Watson, *! al comparar dichos textos, advierte cierta
diferencia entre ambos, por cuanto el pasaje de Las Instituciones habla
de ius ac potestas, mientras que en el Digesto consta la expresion vis ac
potestas. Para Watson no hay duda de que la lectura original del texto
era vis ac potestas, porque entiende que la expresion utilizada en Insti-
tuciones fue claramente tomada de Paulus, libro 38 ad edictum, cuyo
contenido era el mismo que la expresion que constaba en el texto del
Digesto (D. 26. 1. 1). De esta forma, para Watson la justificacion de la
discrepancia entre los dos textos es clara y atribuye las diferentes expre-
siones utilizadas en ambos textos a un simple error al transcribir ius en
lugar de vis.

De manera que, la tutela, segtin la definicion de Servio, es la fuerza
y la potestad sobre una persona libre, dadas y permitidas por el Derecho
civil, para proteger a aquel que por su edad no puede defenderse.

Los razonamientos para nombrar tutor a personas que se encuen-
tren en una situacion necesitada de amparo van a ir variando en funcion
del momento historico. Asi, en las fuentes aparece constatada la falta de
caracter proteccionista de la institucion desde un punto de vista per-
sonal, por lo menos en una primera época —Gai I. 192—.32 No en vano,
algunos autores, como D'Ors,* al tratar la tutela antigua la califican
como una institucion de «caracter egoistay, es decir, el tutor defendia al
asumir el cargo sus propios intereses en el sentido de que podia ser ¢l el

31. WATSON, A., The Law of persons in the later Roman republic, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 1967, pp. 102 y ss.

32. Gail. 192 Sane patronorum et parentum legitiame tutelae uim aliquam ha-
bere inteleguntur eo, quod hi neque ad testamentum faciendum neque ad res mancipi
alienandas neque ad obligationes suscipienda auctores fieri coguntur, praterquam si
magna causa alienandarum rerum mancipi obligationisque suscipiendae interueniat.
eaque omnia ipsorum causa constituta sunt, ut quia ad eos intestatarum mortuarum
hereditates pertinent, neque per testamentum excludantur ab hereditate neque alienatis
pretiosioribus rebus susceptoque aere alieno minus locuples add eos hereditas perue-
niat. En este texto, Gayo pone de manifiesto que como al tutor le pertenece la herencia
de las mujeres que muriesen intestadas, no se le puede forzar a autorizar ningtin acto por
el cual el patrimonio de la mujer llegara hasta ¢l empobrecido.

33. D'Ors, A., Derecho romano Privado, Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra S. A., 1991, p. 351.
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posible heredero de ese patrimonio. Costa** manifiesta que la funcion
primitiva de la tutela no era otra que la de salvaguardar las legitimas
expectativas del grupo familiar. Sanz Martin y Kaser,*® sin negar el
caracter egoista de la tutela antigua al mismo tiempo la encuentran al-
truista, y esto porque entienden que el tutor ejercia una autoridad que le
era otorgada en interés propio y en el de la familia.

Posteriormente, ya en tiempos de la Republica, la tutela se con-
cibe mas como un deber —officium— (este aspecto se asemejaria mas a la
concepcion actual de la institucién en nuestro ordenamiento juridico) y
una carga impuesta en interés publico (numus publicum), siendo el
cargo de tutor de naturaleza estrictamente privada, sometido a una
fuerte inspeccion publica de contenido no exclusivamente patrimonial,
pasando el interés propio del tutor a un plano secundario.

Y aunque en las XIT Tablas>® se contiene un precepto que esta-
blece que el testador tenia dentro de sus facultades la de designar en su
testamento como tutor de sus hijos a otra persona diferente de la per-
sona del Zeres, bien cierto que hay que concluir que el antecedente del
instituto tutelar lo podemos encontrar sin ningiin margen de duda en la
figura del Aeres designado por el de cuius de entre todos los sui heredes
como el mas digno para dirigir el destino del grupo familiar. Por lo
tanto, la tutela no sera mas que la prolongacion del poder del paterfami-
lias difunto, de manera que la institucion tutelar implicara un poder no
distinto de la potestas.

Asi, en el Derecho antiguo, las causas que van motivar el nombra-
miento de tutela se van a fijar més en la diferente posicion de los sujetos
respecto a su patrimonio y la consideracion de estos dentro del ambito
social romano que en su necesidad de proteccion juridico-social;?” la
relacion entre la patria potestad y la tutela es manifiesta y asi ha sido
puesto de relieve por numerosos autores, entre ellos Sanz Martin, 3

34. Costa, E., Cicerone Giurisconsulto I, Roma, Studia Juridica, 1964, p. 71.

35. KAaSERr, M., Derecho Romano Privado, Madrid, Reus, trad. de la 5.2 ed. ale-
mana por De J. Santa Cruz de Teijeiro, 1968, p. 286.

36. GUARINO, A., Notazione romanistiche, 11: La lex XII Tabularum e la tutela,
Studi in onore S. Solazzi, Napoli, Jovene, 1948, pp. 37 y 38.

37. SANZ MARTIN, L., La tutela del Cédigo Civil y su antecedente histérico la
tutela romana, Madrid, Dykinson, 1998, p. 10.

38. SaNz MarTiN, L., La tutela..., cit., p. 14.
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quien sostiene que aquella es la prolongacion del poder de cuius. Sirva
de ejemplo el hecho de que quedaban excluidos de la tutela los sujetos
varones puberes —mayores de 14 afios—, mientras que las mujeres pi-
beres, cualquiera que fuese su edad y unicamente por razoén de sexo,
estarian sometidas a una tutela perpetua, sin atender a razones de pro-
teccion, debido a su consideracion dentro de la sociedad romana y, por
ende, en el grupo familiar. A efectos de nuestro trabajo no hay que
perder de vista que la mujer puber —mayor— es uno de los supuestos
incluidos en el genérico giro «mayores incapaces». La tutela, aun apa-
reciendo como un deber o carga publica para el tutor, realmente se
desenvuelve més bien como un poder o derecho perteneciente al tutor
sobre las personas y patrimonios de los pupilos, que como una funcién
de proteccion de las mujeres y de los varones impuberes, de esta forma,
teniendo en cuenta su incapacidad de obrar, el ordenamiento juridico
otorgaba a un tercero la funcidn y el poder para suplir con su actividad
la propia del incapaz, a fin de hacer posible, a efectos econémicos, las
relaciones juridicas de que ese incapaz era o podria ser titular. *

A decir de Sanz Martin, tanto la tutela como la cura se establecen
como dos instituciones de proteccion, que se ejercitan principalmente
sobre las personas necesitadas de defensa, generalmente por razones de
edad, referidas al ambito patrimonial, y no a la efectiva proteccion de
las personas.

Sin embargo, el Derecho romano, a diferencia de lo que ocurria
con nuestro actual Derecho civil hasta la entrada en vigor de la
Ley 8/2021, de la que nos ocuparemos mas adelante, no contempla la
necesidad de previa declaracion de incapacitacion*! del sujeto que debe
ser sometido a tutela, instando el correspondiente procedimiento judi-
cial al respecto, con lo que no requiere una resolucion judicial que
declare la falta de determinadas carencias en la capacidad de obrar de
una determinada persona, sino que se procede el nombramiento del
tutor para las personas incapaces de forma directa.

39. Lamisma posiciéon comin sostenia VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 125.

40. SaANz MARTIN, L., La tutela..., cit., p. 14.

41. Vid. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit., p. 219, en relacion con la
enfermedad mental y la curatela de las personas afectadas por enfermedad mental,
donde hace constar expresamente que no se prevé una declaracion formal de incapa-
citacion.
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11.3.2. CURATELA

Tal como hemos sefialado con anterioridad, junto a la tutela, y
dentro también de las instituciones de guarda, se encuentra la cura.
Ambas figuras se han ido confundiendo a lo largo de la evolucion
historica, ** sin embargo, es posible diferenciarlas aludiendo a su am-
bito de actuacion, pues mientras —segin una maxima romana contenida
en D. 26. 2. 12-14% y D. 40. 1. 13:* tutor datur personae, curator
rei— la curatela tiene por objeto la gestion y administracion del patri-
monio del sujeto incapaz, de ahi que las funciones se encuentren limi-
tadas ciertamente al campo patrimonial, sustituyendo en dicho terreno
al asistido, ** el componente de gestion personal en la tutela es claro.

La curatela nombrada para la persona con enfermedad mental al-
canza, tanto al ambito personal como al patrimonial del incapaz, lle-
gando a equipararse en este sentido su posicion con la del infante.

Afirma Valdés Valentin-Gamazo*® que la cura furiosi es la mas
antigua, recogida en las X/ Tablas, se concebia como un poder que se
referia tanto al demente como a su patrimonio. En un principio, existia
tan solo la curatela legitima, pero posteriormente, en el Derecho cla-
sico, se admitié también la dativa, pero no existid, en cambio, una ver-
dadera cura furiosi testamentaria, aunque el pretor solia confirmar la
designacion hecha por el testador. En el Derecho clasico, la curatela
cesaba cuando el demente tenia intervalos lucidos.

42. VOLTERRA, E., Instituciones..., cit., p. 125.

43. D. 26. 2. 12 (Ulpianus libro 38 ad Sabinum.).— Ceterarum rerum vel cau-
sarum testamento tutor dari non potest nec deductis rebus; D. 26. 2. 13. (Pomponius
libro 17 ad Sabinum).— Et si datus fuerit, tota datio nihil valebit; D. 26. 2. 14. (Mar-
cianus libro 2 Insitutionum).— Quia personae, non rei vel causae datur.

44. D. 40. 1. 13 (Pomponius libro 1 ex Plaut.).— Servus furiosi ab adgnato cura-
tore manumitti non potest, quia in administratione patrimonii manumissio non est. si
autem ex fideicommissi causa deberet libertatem furiosus, dubitationis tollendae causa
ab adgnato tradendum servum, ut ab eo cui traditus esset manumittatur, octavenus ait.

45. Vid. SANZ MARTIN, L., La tutela..., cit., p. 17.

46. VALDES VALENTIN-GAMAZO, C., «Evolucion histdrica de instituciones tute-
lares», en Estudios sobre incapacitacion e instituciones tutelares, Madrid, ICAI, 1984,
pp- 19-54, p. 23.
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De hecho, en una primera época,’ tutela y curatela responden a la
falta de capacidad de las personas a ellas sujetas, pero su funcion no es
protegerlas, sino que se establecen en interés de la familia y su fin es con-
servar el patrimonio del incapaz a favor de sus presuntos herederos.

En una segunda etapa, fijada legalmente en el siglo 1 a. C., se ins-
taura la tutela dativa y se supera la anterior concepcion y la conciencia
social rechaza que quien no puede defenderse, por si mismo, carezca de
alguien que lo haga. De esta forma, tutela y curatela, pasan de ser un
derecho (potestas) a un deber (numus)*® o una carga (onus) y de ejer-
cerse en interés del tutor o curador a hacerse en interés legal del incapaz
y de tener un matiz marcadamente patrimonial a no desatender, al menos
econdmicamente, los aspectos personales de la vida del tutelado. La fi-
gura del curator, para los dementes y los prodigos, se introduce con la
Ley de las XII Tablas* y tendra un caracter eminentemente patrimonial,
pues se trata de administrar o ayudar a administrar los bienes de un su-
jeto cuya capacidad de obrar ha sido limitada o quitada, siendo esta su
principal diferencia para con la tutela, ya que la misma se ejerce sobre
personas que nunca han gozado de dicha capacidad de obrar.

Si atendemos al término latino, cura o curatela, comporta la idea
de cuidado, atencion, y partiendo de ello, curator o curador es aquel
que cuida algo y curare designa el realizar o cumplir esta funcion. Y la
necesidad de ese cuidado puede generarse respecto a bienes, patrimo-
nios o, incluso, respecto a ciertas personas. *°

Respecto a las diferencias entre tutela y curatela —aunque se trata
de figuras que con el tiempo van a llegar a confundirse— es relevante
hacer notar que el curator carece de auctoritas interpositio y que los
supuestos de curatela (loco y prodigo) no presentan la misma regularidad
que los de la tutela (impuber o mujer) aunque con la introduccion de la
curatela sobre el varon puber, la nota de falta de regularidad no puede
argumentarse.

47. Vid. PANERO GUTIERREZ, R., Derecho ..., cit., p. 268.

48. Vid. También VALDES VALENTIN-GAMAZO, C., «Evolucién histérica...», cit.,
p. 25.

49. Vid. T.V.7a)y7c).

50. PaNErRO GUTIERREZ, R., Derecho..., cit., p. 282.
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Igualmente, el principio tradicional tutor datur personae, curator
rei debe matizarse, pues nadie cuida de ninguna persona sino de los
bienes, aunque la tutela presupone, siempre, la persona del pupilo y la
curatela puede tener lugar en casos de un patrimonio con un sujeto ini-
cialmente indeterminado (ej.: curator de la herencia yacente —heredi-
tatis iacentis—, o de la que espera el nacimiento del concebido —ventris
nomine—).

Para Betancourt®! la curatela es como un encargo de administra-
cion hecho por la potestas politica (pretor) de un patrimonio privado
cuyo titular sui iuris puber tiene limitada su capacidad de obrar, y dis-
tingue distintos tipos de curatela, diferenciando entre la del furiosus y la
del prodigus, la del nasciturus o spem animantis, la curatela de los
minoris, y, por ultimo, la curatela del deudor concursado. Todo ello te-
niendo en cuenta, tal como afirma Girard, 3> que no es posible realizar
una enumeracion completa de las curatelas existentes en Derecho ro-
mano, porque la finalidad de esta institucion no era sino remediar inca-
pacidades accidentales susceptibles de variar infinitamente. En esta
misma linea, Bonfante >* niega la existencia de una curatela como insti-
tucion unica y afirma que se trata de un conjunto de instituciones que
tienen como caracteristica en comun que van encaminadas tanto a la
gestion de un patrimonio perteneciente a un sujeto, a quien no se le
permite administrarlo por si mismo como simplemente a ayudarle para
obrar juridicamente.

La cura prodigi, que también aparecia en las XII Tablas, afectaba
a aquellas personas que, teniendo hijos, dilapidasen los bienes here-
dados ab intestato de sus ascendientes, aunque con el tiempo el con-
cepto de prodigalidad seria ensanchado, admitiéndose que el prodigo
no tuviese hijos y que dilapidase todo tipo de bienes. Para que se diese
la cura prodigi era preciso una formal declaracion del pretor. Sin

51. BETANCOURT, F., Derecho..., cit., pp. 451 y ss.

52. GIRARD, P. F., Manuel Elementaires de Droit Romain, 7.* ed., Paris, Arthur
Rosseau, 1924, p. 233. En el mismo sentido Arias Ramos, J., y ARIAS BONET, J. A.,
Derecho romano vol. II, 17.* ed., Madrid, Revista de Derecho Privado, 1984, p. 752.

53. BONEANTE, P., Instituciones de Derecho romano, traducido por L. Bacciy A.
Larrosa y revisada por D. Campuzano Horma, Madrid, Reus, 1929, p. 216.
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embargo, la incapacidad del prodigo no fue absoluta, ya que se le per-
mitian ciertos actos tendentes a mejorar su situacion patrimonial. 34

El curador del prodigo se encarga de la gestion y administracion
de los bienes del incapacitado, al que se le permite realizar actos de
comercio que mejoren su condicidn, pero no actos juridicos que impli-
quen enajenaciones, gravamenes, ni contraer obligaciones, interdictio
bonorum (D. 27. 10. 1pr; D. 27. 10. 10pr.; D. 46. 2. 3). %

Antes de abordar en el analisis de los siguientes apartados de este
trabajo y en aras de no confundir al /ecto, debemos precisar que, a fin de
no extendernos en exceso en la extension de este trabajo, hemos efec-
tuado un salto cronoldgico en el analisis historico de la cuestion que nos
ocupa, sin entrar a analizar el no por ello menos importante periodo de
la Recepcion del Derecho romano (de trascendencia fundamental) y
hemos procedido directamente a ocuparnos de analizar desde la Con-
vencion de Nueva York de 2006, de 1a que nos ocupamos en el siguiente
apartado y del Derecho actual.

lll. LA CONVENCION DE NUEVA YORK, DE 13 DE DICIEMBRE
DE 2006, SOBRE LA PROTECCION DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

En este apartado nos vamos a ocupar de examinar algunos as-
pectos de la Convencion de Nueva York, de 13 de diciembre de 2006,
sobre los derechos de las personas con discapacidad, ratificada por Es-
pafia el 30 de marzo de 2007 (BOE n.° 96, de 21 de abril de 2008), % que
entr6 en vigor en Espafia el 3 de mayo de 2008, por cuanto la incorpo-
racion a nuestro Derecho interno ha implicado importantes reformas
legislativas a las que nos referiremos en el siguiente apartado.

Del texto de esta Convencidon nos vamos a fijar especialmente en
parte del contenido de su Preambulo y en sus articulos 1, 3 y 12.

En primer lugar, el Preambulo de esta Convencion, entre otras
cuestiones, reconoce el valor de las contribuciones que realizan y

54. VALDES VALENTIN-GAMAZO, C., «Evolucion historica...», cit., p. 24.
55. FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho..., cit. p. 220.
56. En adelante nos referiremos a ella como la Convencion.
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pueden realizar las personas con discapacidad al bienestar general y a la
diversidad de sus comunidades, promociona el pleno goce de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales por las personas con dis-
capacidad y de su plena participacion tendran como resultado un mayor
sentido de pertenencia de estas personas y avances significativos en el
desarrollo econdémico, social y humano de la sociedad, asi como y en la
erradicacion de la pobreza, la importancia que para las personas con
discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, incluida
la libertad de tomar sus propias decisiones, al tiempo que considera que
las personas con discapacidad deben tener la oportunidad de participar
activamente en los procesos de adopcioén de decisiones sobre politicas y
programas, incluidos los que les afectan directamente.

En definitiva, a las personas con discapacidad se les reconoce el
respeto a sus libertades fundamentales, se promueve su plena participa-
cion en las sociedades con plena autonomia e independencia individual,
con libertad para tomar sus propias decisiones participando activamente
en aquellas de ambito politico, incluyendo las que les afecten de modo
directo y, en resumen, se fomenta el pleno goce de los derechos hu-
manos para ellas.

En segundo lugar, el proposito de la Convencién que viene esta-
blecido en su articulo 1 serd promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con disca-
pacidad 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 so-
ciedad, en igualdad de condiciones con las demaés.

Por tanto, se fija el objetivo de la Convencion, para las personas
con discapacidad, la promocion, proteccion y el aseguramiento de su
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales y, en ese mismo articulo, especifica las per-
sonas que se incluyen en el concepto de discapacidad, y establece como
tales aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales o sensoriales a
largo plazo que les impida actuar en condiciones de igualdad con las
demas personas de la sociedad.
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En tercer lugar, los principios que la Convencion establece en su
articulo 3 comprenden: el respeto de la dignidad inherente, la auto-
nomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y
la independencia de las personas; la no discriminacion; la participacion
e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferencia
y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diver-
sidad y la condicion humana; la igualdad de oportunidades; la accesibi-
lidad; la igualdad entre el hombre y la mujer; el respeto a la evolucion
de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su de-
recho a preservar su identidad.

Estos principios se inspiran en el respeto por la diferencia de las
personas con discapacidad como parte de la diversidad, abogan por su
participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, por la au-
sencia de discriminacion y el establecimiento de condiciones Optimas
de accesibilidad, al mismo tiempo que propugnan la igualdad entre
hombres y mujeres, asi como el derecho de los menores con discapa-
cidad®” a preservar su identidad. 3

57. Por su parte, el articulo 23.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio,
de 20 de noviembre de 1989 y ratificado por Espaiia el 30 de noviembre de 1990 (BOE
n.° 313, de 31 de diciembre de 1990) establecia que «los Estados Partes reconocen que
el nifio mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y decente en
condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faci-
liten la participacion activa del nifio en la comunidad», que aunque sin mencionar la
palabra discapacidad, resulta evidente que este precepto viene destinado a los menores
con discapacidad para los que ya reconoce, al amparo de la declaracion Universal de
Derechos Humanos, una participacion activa en la sociedad acorde a su dignidad y que
le permita disfrutar de una vida plena, que le permita bastarse a si mismo.

58. Al hilo de esta cuestion, consideramos adecuado mencionar la Ley Orga-
nica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia (BOE n.° 134, de 5 de junio de 2021) que reforma un amplio abanico de
normas de ambito civil, penal, procesal, administrativo y social. De hecho, entre al-
gunas de las normas que reforma estan: el Codigo Civil, aprobado por Real Decreto
de 24 de julio de 1889, la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (LJV), la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion juridica del
Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil,
la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
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De la aplicacion del articulo 4 de la Convencion resulta que Es-
pafia, como Estado Parte, esta obligado a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos
de discapacidad. * Asi pues, la aprobacion de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
que entrdé en vigor en Espafia el 3 de septiembre de 2021 es
consecuencia del cumplimiento del mandato contenido en este articulo,
que constituye el alma mater de la reforma.

Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, etc. La L. O. 8/2021,
de conformidad con su articulo 1 tiene por objeto garantizar los derechos fundamen-
tales de los nifos, nifias y adolescentes a su integridad fisica, psiquica, psicologica y
moral frente a cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su per-
sonalidad y estableciendo medidas de proteccion integral, que incluyan la sensibiliza-
cion, la prevencion, la deteccion precoz, la proteccion y la reparacion del dafio en
todos los ambitos en los que se desarrolla su vida, no se ocupa tnicamente de los
menores, sino que en la importante reforma que aborda no deja de lado las personas
discapacidad necesitadas de especial proteccion, para las prevé medidas en la misma
linea que para los menores, encaminadas a que, especialmente en el ambito de los
procedimientos judiciales se adopten las medidas necesarias para procurar el maximo
respeto a la dignidad de las personas, asi como por ejemplo, en los casos que estas
personas deban intervenir en un procedimiento judicial en condicion de testigo en
procedimientos que tengan por objeto la instruccion de un delito de homicidio, le-
siones, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad..., se establece
la necesidad que la exploracion se efectiie como prueba preconstituida, con todas las
garantias y siempre evitando la confrontacion visual del investigado con el tes-
tigo (art. 449 ter LECrim.), y los perjuicios que puedan derivarse para estas per-
sonas (art. 707, parr. 2 LECrim) y, ademas, la nueva redaccion dada al articulo 2 g) de
la Ley 1/1996, de asistencia juridica gratuita, prevé con independencia de la exis-
tencia de recursos para litigar, el reconocimiento del derecho de asistencia juridica,
que se les prestara de inmediato, a las personas menores de edad y las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion cuando sean victimas de delitos de
homicidio, de lesiones de los articulos 149 y 150 CP, en el delito de maltrato habitual
previsto en el articulo 173.2, en los delitos contra la libertad, en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual y en los delitos de trata de seres humanos.

59. LOPEz BARBA, E., Capacidad juridica. El articulo 12 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y las medidas no discriminato-
rias de defensa del patrimonio, Madrid, Dykinson, 2020, p. 16.

60. Nos referiremos a ella como Ley 8/2021.
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Por su parte, el articulo 12 de la Convencion proclama que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, las personas
con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de
su personalidad juridica y capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones con las demas en todos los aspectos de la vida y por ello, los
Estados Parte adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar ac-
ceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica, aseguraran que en todas las me-
didas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen sal-
vaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos hu-
manos, respetando siempre los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona y tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efec-
tivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras moda-
lidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con disca-
pacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

A decir de Lopez Barba,® esta norma internacional no aporta
grandes novedades, en tanto que no otorga ningtn derecho que no estu-
viera ya previsto para todas las personas, incluidas las personas con
discapacidad. %> Lopez Barba sefiala que ni siquiera cuando el ar-
ticulo 12 de la Convencion proclama el derecho al pleno reconoci-
miento de la capacidad juridica a todos los ciudadanos supone una
auténtica novedad, sino que el cambio radica en el mandato expreso a
los Estados para que eliminen de sus regulaciones cualquier forma de
discriminacion basada en la discapacidad, para que esta circunstancia

61. LOPEz BARBA, E., Capacidad..., cit., p. 15.

62. Vid. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., «La Convencion internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad y el sistema espaiiol de modificacion de la
capacidad de obrar», Revista de Derecho Privado y Constitucion, 29, 2009. Disponible
en: https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/derecho-privado-y-constitucion/nu-
mero-23-enerodiciembre-2009/1a-convencion-internacional-sobre-los-derechos-de-las-
personas-con-discapacidad-y-el-sistema-espanol-0 (lltima consulta: 10 de abril de 2023),
pp. 335-368, p. 336.
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https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/derecho-privado-y-constitucion/numero-23-enerodiciembre-2009/la-convencion-internacional-sobre-los-derechos-de-las-personas-con-discapacidad-y-el-sistema-espanol-0
https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/derecho-privado-y-constitucion/numero-23-enerodiciembre-2009/la-convencion-internacional-sobre-los-derechos-de-las-personas-con-discapacidad-y-el-sistema-espanol-0

nunca pueda ser alegada con el fin de impedir el pleno disfrute o ejer-
cicio de todos sus derechos. Lopez Barba ®* defiende que, a la luz de la
Convencion, la presencia de discapacidad en una persona nunca debe
sustentar un proceso judicial de modificacion de su capacidad, pues ello
conformaria un supuesto de discriminacion por discapacidad.

Pues bien, esta Convencion es la que ha impulsado las impor-
tantes reformas legislativas que se han introducido en nuestro Derecho
interno y se han materializado especialmente con la aprobacion de la
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, que entr6 en vigor en Espafia el 3 de sep-
tiembre de 2021.

IV. DERECHO CIVIL ESPANOL

Nuestro Derecho civil y procesal, en aplicacion de la Convencion
de Nueva York de 2006, sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, fue objeto de una reforma de amplio calado que se plasmo con
la aprobacién y entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio (BOE
n.° 132, de 3 de junio de 2021), por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, que entré en vigor en Espafia el 3 de sep-
tiembre de 2021.

Algunas de las principales normas que se ocupan de regular la
discapacidad en el ordenamiento juridico espafiol son el CC espafiol
de 1889; la LEC 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las per-
sonas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esa finalidad;
la Convencién de Nueva York sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 2006, de 13 de diciembre (BOE n.° 96, de 21 de abril
de 2008) y que entré en vigor en Espafia el 3 de mayo de 2008; la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria y actualmente
la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y

63. LOPEz BARBA, E., Capacidad..., cit. p. 16.
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procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, que reforma todas las anteriores.

Debemos mencionar que nuestro CC, antes de la entrada en vigor
de la Ley 8/2021, establecia la necesidad de una sentencia judicial para
que alguien pudiera ser declarado incapaz; configuraba, por tanto, un
sistema que exigia la declaracion de incapacidad o modificacion judi-
cial de la capacidad y lo regulaba en sus articulo 199 CC, que establecia
que nadie podia ser declarado incapaz sino por sentencia judicial, en
virtud de las causas establecidas en la Ley y en su antiguo articulo 200
CC, que regulaba los requisitos para la declaracion de incapacidad y
establecia como causas de incapacitacion las enfermedades o deficien-
cias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona
gobernarse por si misma.

Sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 se ha pro-
ducido un cambio revolucionario en la concepcién de la regulacion de
la normativa aplicable a las personas con discapacidad, del que nos
vamos a ocupar a continuacion.

IV.1. Principales novedades de las reformas introducidas por la
Ley 8/2021

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, que entrd en vigor en Espafia el 3 de
septiembre de 2021, se elabora y aprueba con el fin de cumplir con las
exigencias de la Convencién de Nueva York de 2006, sobre las per-
sonas con discapacidad, y a consecuencia de la ratificacion de la Con-
vencidn por parte de Espana.

El indicado texto legislativo reforma un ingente numero de leyes
y supone un auténtico cambio de paradigma en la regulacion de la dis-
capacidad en nuestro pais y, en concreto, modifica las siguientes leyes:
la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862; el Cddigo Civil; la ley
Hipotecaria, aprobada por decreto de 8 de febrero de 1946; LEC 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; la ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacion del Codigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
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la Normativa Tributaria con esa finalidad; la ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil; la ley 15/2015, de 15 de julio, de la Jurisdiccién Vo-
luntaria y el Coédigo de Comercio.

Ley 8/2021 consta de un total de ocho articulos, dos disposiciones
adicionales, seis disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria
y tres disposiciones finales. El articulo primero modifica la Ley del No-
tariado con ocho apartados; el articulo segundo, con sesenta y siete
apartados, modifica el Codigo Civil; el articulo tercero afecta a la Ley
Hipotecaria y consta de nueve apartados; el articulo cuarto reforma la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con veintinueve
apartados; el articulo quinto modifica la Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
de la Normativa Tributaria con esta finalidad, y se distribuye en seis
apartados; el articulo sexto que modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil se distribuye en diez apartados; el articulo séptimo,
referido a la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, se
estructura en veinte apartados; finalmente, el articulo octavo, referido al
Codigo de Comercio, se estructura en tres apartados; la Disposicion
transitoria sexta se ocupa de los procesos en tramitacion, y establece
que los procesos relativos a la capacidad de las personas que se estén
tramitando a la entrada en vigor de esa Ley se regiran por lo dispuesto
en ella, especialmente en lo que se refiere al contenido de la sentencia,
conservando en todo caso su validez las actuaciones que se hubieran
practicado hasta ese momento; contiene una Disposicion derogatoria
Unica que establece que quedan derogadas cuantas disposiciones de
igual o inferior rango contradigan, se opongan o resulten incompatibles
con lo dispuesto en la indicada Ley, y en particular, deroga toda regula-
cionde la prodigalidad * contenida en cualquier norma del ordenamiento

64. Sin embargo, ¢l Proyecto de Ley por el que se reformaba la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capa-
cidad juridica (B. O. Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 17 de julio
de 2020), en tramitacion justo anterior a la aprobacion anterior, introducia en su ar-
ticulo 23 la recuperacion de un procedimiento especifico para la prodigalidad en los
articulos 300 y 301 CC (Titulo XII, que denominaba «De la asistencia en caso de
prodigalidad»), y establecia que, en la resolucion que declare la prodigalidad, se nom-
braria a la persona que hubiera de asistir al prodigo y se determinarian los actos que
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juridico, asi como también quedan derogados expresamente los arti-
culos 299 bis y 301 a 324 del Codigo Civil. En este punto, conside-
ramos oportuno mencionar que, por su parte, la Disposicion transitoria
segunda contiene previsiones para las situaciones de prodigalidad,
donde establece que las medidas derivadas de las declaraciones de pro-
digalidad adoptadas de acuerdo con la legislacion anterior continuaran
vigentes hasta que se produzca la revision prevista en la disposicion
transitoria quinta y hasta ese momento, los curadores de los declarados
prodigos continuaran ejerciendo sus cargos de conformidad con la le-
gislacion anterior.

Igualmente, merece destacarse que esta Ley lleva a cabo una renu-
meracion de los articulos de gran parte del articulado del CC, especial-
mente modifica el Titulo IX Libro I: «De la tutela y de la guarda de los
menores» Articulos 199 a 238 CC; el Titulo X Libro I: «De la mayor
edad y de la emancipacion» Articulos 239 a 248 CC; el Titulo XI
Libro I: «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para
el ejercicio de su capacidad juridica».

La reforma implica un cambio de concepcion, al configurar «fi-
guras de apoyo» y no de asistencia, como ocurria hasta la entrada en
vigor de la Ley, actualmente concibe las figuras de tutor, curador y
defensor judicial, al tiempo que ya no configura un procedimiento de
modificacionjudicial delacapacidad, sino directamente el nombramiento
de curador, cambio de rumbo que se produce a raiz la adaptacion de
nuestra legislacion a la Convencion de Nueva York que impone a los

este no pudiera realizar sin el consentimiento de quien debiera asistirle. La autoridad
judicial decretara la extincion de la asistencia cuando la conducta del prodigo la haga
innecesaria (art. 300 CC). Lo que si llamaba la atencién en este Proyecto de Ley es
que, para el prodigo, utiliza el término «asistencia», con las connotaciones que ello
conllevaba y que resultaba propio de una vision mas paternalista y no el de medidas de
apoyo, que era el sistema por el que se aboga en la reforma introducida en aplicacion
de la Convencion de Nueva York de 2006. Asi pues, el Proyecto de Ley de la reforma
recuperaba un procedimiento auténomo para los supuestos de prodigalidad y si se re-
feria a una figura de asistencia que se nombraria en la resoluciéon que declarara la
prodigalidad, lo que implicaba un acercamiento a la regulacién que ya efectuaba el
Derecho romano en las XII Tablas, sin embargo este procedimiento para la prodiga-
lidad quedo descartado en el texto definitivo de la reforma y se acab6 por establecer la
derogacion en nuestro ordenamiento juridico que toda referencia a la prodiga-
lidad (Disposicion derogatoria unica de la Ley 8/2021).

67



Estados parte la obligacion de incorporar el contenido de la Convencion
a sus respectivas legislaciones. Asi pues, la reforma ha supuesto un
paso decisivo en la adecuacion de nuestro ordenamiento juridico a la
Convencion internacional sobre los derechos con discapacidad, hecha
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que ha llevado consigo un
cambio revolucionario con respecto a nuestra legislacion anterior.

Recordemos que, antes de la reforma introducida por la
Ley 8/2021, la tutela se regulaba en el articulo 222 CC donde se esta-
blecia que estaban sujetos a tutela los menores no emancipados que no
estuvieran bajo la patria potestad, los incapacitados, cuando la sentencia
lo hubiere establecido, los sujetos a la patria potestad prorrogada (figura
que ha desaparecido con la reforma), al cesar esta, salvo que proceda la
curatela y los menores en situacion de desamparo. Sin embargo, tras la
reforma, la tutela (art. 199 CC) se reserva a los menores no emanci-
pados en situacion de desamparo y los menores no emancipados no
sujetos a patria potestad, que quedaran sometidos a tutela y tendra ca-
racter representativo. Las funciones tutelares constituyen un deber, al
igual que ya ocurria con la regulacion anterior (vid. art. 269 CC vigente
anterior a la reforma), se ejerceran en beneficio del tutelado y estaran
bajo la salvaguarda de la autoridad judicial (vigente art. 200 CC). Esto
implica que se extrae del ambito de actuacion de los tutores a las per-
sonas mayores de edad, a quienes cuando necesiten medidas de apoyo
se les nombrard un curador.

Para las personas mayores de edad o menores emancipadas que
precisen medidas de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad
juridica se adoptaran medidas de apoyo que tendran por finalidad per-
mitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvi-
miento (art. 249 CC) y deberan estar inspiradas en el respeto a la
dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales.
Estas instituciones tendran como funcion asistir a la persona con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los ambitos que sea
preciso, respetando su voluntad, deseos y preferencias.

Las medidas de apoyo que actualmente, tras la reforma, contempla
nuestro CC, para las personas mayores de edad o menores emancipadas
que precisen medidas de apoyo para el adecuado ejercicio de su
capacidad juridica y que regula en su articulo 250 CC, son: la guarda de
hecho, que constituye una medida informal de apoyo y puede existir
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cuando no haya medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando
eficazmente; la curatela, que constituye una medida formal de apoyo
que se aplicard a quienes precisen el apoyo de modo continuado y su
extension vendra determinada en la correspondiente resolucion judicial
en armonia con la situacion y circunstancias de la persona con discapa-
cidad y sus necesidades de apoyo, estableciendo, por tanto, en los casos
en los que tenga caracter representativo o no y, por ultimo, el defensor
judicial (art. 295 CC), que constituye una medida formal de apoyo que
procedera cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional,
aunque sea recurrente.

Aunque la Ley 8/2021 efectiia una profunda reforma de nuestro
ordenamiento juridico, en este estudio, inicamente nos vamos a detener
en mencionar algunas de las principales novedades introducidas, que
consideramos que tienen mayor conexion con la materia que nos ocupa,
sin que ello implique que el resto no goce de nuestro interés, sino que
seguramente merece un estudio aparte.

Asi, en primer lugar, el vigente articulo 268 CC establece que las
medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de pro-
vision de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona
que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el
ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su vo-
luntad, deseos y preferencias. Igualmente, se prevé la revision periodica
de las medidas adoptadas judicialmente en un plazo maximo de tres
afos, aunque, de manera excepcional y motivada por la autoridad judi-
cial podré fijar plazos de revision superiores, pero siempre con el limite
de los seis afos. Ello no resulta obice para que, ante cualquier cambio
en la situacion de la persona, las medidas puedan ser revisadas si fueran
susceptibles de modificacion.

El legislador tampoco deja de lado la prevision respecto a las
medidas ya acordadas antes de la entrada en vigor de la Ley y en su
Disposicion adicional establece el procedimiento de revision de estas
medidas, de tal forma que las personas con capacidad modificada judi-
cialmente, los declarados prodigos, los progenitores que ostenten la
patria potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los
defensores judiciales y los apoderados preventivos podran solicitar en
cualquier momento de la autoridad judicial la revision de las medidas
que se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la
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Ley 8/2021, para adaptarlas a esta. La revision de las medidas debera
producirse en el plazo maximo de un afo desde dicha solicitud. Para
aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada, la revi-
sion se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a ins-
tancia del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres afios.

A decir de Moreno Florez, % cuando estamos en presencia de
personas con discapacidad necesitadas de apoyos, esos apoyos se deter-
minaran judicialmente —cuando la propia persona no los ha determi-
nado— para posibilitar el ejercicio de su capacidad juridica, con la
finalidad de permitir «el desarrollo pleno de su personalidad y su desen-
volvimiento juridico en condiciones de igualdad»; ya que, desaparecida
de la normativa vigente la capacidad de obrar, debemos centrarnos en el
ejercicio de la capacidad como reflejo de la capacidad juridica y como
sinébnimo, en muchas ocasiones, de capacidad de tomar decisiones por
la persona con discapacidad. Para propiciar el ejercicio de la capacidad
habran de determinarse los apoyos que sean necesarios, en funcion de
cada supuesto de hecho concreto, habida cuenta que el Codigo civil
deja via libre al juzgador para que en la resolucion judicial consigne los
apoyos que, en cada caso, considere pertinentes, con respeto tanto a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona, como a su autonomia.

En el nuevo sistema de apoyos resulta tan importante la adecuada
concrecion de la medida ad cassum como su correcto desenvolvimiento
posterior, lo que determina que, una vez acordado el apoyo, ° se gire la
mirada hacia el modo en que la persona o entidad lo presta, en defini-
tiva, hacia el desempefio del cargo. ¢’

Sostiene Campo Izquierdo® que las medidas de apoyo que ya
estan en vigor con anterioridad al 3 de septiembre de 2021, no hay que
actualizarlas de forma automatica, acelerada y urgente, sino que se con-

65. MOoRrENO FLOREZ, R. M., «Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de septiembre de 2021 (589/2021). Curatela asistencial a una persona con discapa-
cidad psiquica», en M. Izquierdo Toslada (director), Comentarios a las sentencias de
unificacion de doctrina: civil y mercantil, Madrid, Dykinson, 2022, pp. 145-158, p.152.

66. MOoreNO FLOREZ, R. M., «Comentario...», cit. p. 153.

67. SEGARRA CRESPO, M. J., y ALIA ROBLES, A., «Reflexiones sobre la nueva
forma de ejercicio de la curatela, a partir de la Sentencia del Pleno de la Sala 1.* TS de 8
de septiembre de 2021», Actualidad Civil, 10,2021, pp. 1-14, p. 2.

68. Cawmpo [ZQUIERDO, A. L., «Derecho...», cit. pp. 3-4.
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cede inicialmente a las personas con discapacidad y/o a las personas que
vienen ejerciendo las medidas de apoyo la posibilidad de solicitar su
revision durante un tiempo prudencial. Y en caso de que se solicite, la
misma se debera llevar a cabo en un plazo maximo de un afio. Si no
existe esa solicitud, el juez que fijo el apoyo, o a instancia del Ministerio
Fiscal, debera proceder a dicha revision en un plazo maximo de tres
afos, pues el tnico 6rgano judicial que tiene competencia para llevar a
cabo esa revision es el 6rgano que previamente la habia fijado a través de
un expediente de jurisdiccion voluntaria. ® Antes hacer esa revision, el
juez deber4, si lo considera necesario, pedir un informe pericial sobre la
situacion y estado de la persona con discapacidad, debera entrevistarse
con dicha persona, es muy significativo y relevante del espiritu inno-
vador de esta reforma, al utilizar ahora el término «entrevistarse» en vez
de «examinar» que utilizaba el anterior articulo 759 de la LEC, con el fin
de hacer hincapié que estamos hablando de personas, no de ntimeros,
enfermos, incapaces, etc., y que, por tanto, debemos actuar con la debida
prudencia, a fin de salvaguardar la dignidad, voluntad y deseos de estas
personas, que por razéon de su discapacidad, precisan de apoyos. Asi-
mismo, el juez podra llevar a cabo cuantas otras actuaciones, diligencias
considere oportunas, incluido el solicitar informe a las entidades que se
mencionan en el articulo 42 bis b), es decir de la entidad publica que, en
el respectivo territorio, tenga encomendada la funcion de promocion de
la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad, o de una en-
tidad del tercer sector de accion social debidamente habilitada como co-
laboradora de la Administracion de Justicia. 7

De conformidad con el articulo 269 CC, la autoridad judicial
constituira la curatela mediante resolucion motivada cuando no exista
otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad. La
autoridad judicial determinara los actos para los que la persona requiere
asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad juridica aten-
diendo a sus concretas necesidades de apoyo. Solo en los casos excep-
cionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la
persona con discapacidad, la autoridad judicial determinara en resolu-

69. Vid. articulos 42 bis b) y 42 bis ¢) de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria (LJV), introducidos por la Ley 8/2021.
70. Cawmpo [zQUIERDO, A. L., «Derecho...» cit. p. 5.
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cién motivada los actos concretos en los que el curador habra de asumir
la representacion de la persona con discapacidad. Los actos en los que
el curador deba prestar el apoyo deberan fijarse de manera precisa, in-
dicando, en su caso, cuales son aquellos donde debe ejercer la represen-
tacion. El curador actuara bajo los criterios fijados en el vigente
articulo 249 CC.

La actuacion del curador, en coherencia con la primacia de la auto-
nomia de la persona que necesita el apoyo, que serd voluntario tal como la
persona lo desee, sustitutivo o no sustitutivo, si bien siempre ha de quedar
margen para el cambio de voluntad de quien disefié su propio apoyo y, por
otro lado, el apoyo informal o no formalizado no es, en principio, de natu-
raleza representativa, aunque es posible en ciertos casos y para actos con-
cretos. En los apoyos formales de naturaleza judicial (curador y defensor
judicial) la representacion sera la excepcion y no la regla, y todavia mas
excepcional sera una representacion plena o general.”!

El articulo 269 CC hemos de ponerlo en relacion con la Disposi-
cion transitoria segunda, que se ocupa de la situacion de tutores, cura-
dores, defensores judiciales y guardadores de hecho, asi como de las
situaciones de la patria potestad prorrogada o rehabilitada y establece
que seguiran ejerciendo el apoyo que precisa la persona con discapa-
cidad (el tutelado), pero desde la entrada en vigor de esta ley y en tanto
no se fije otro apoyo, mediante la revision, deberan actuar como los
curadores con representacion, que regula la ley 8/2021.7

La autocuratela se regula en el vigente articulo 271 CC, de manera
que cualquier persona mayor de edad o menor emancipada, en previ-
sion de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejer-
cicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas,
podra proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusion de
una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcion de
curador. Podra igualmente establecer disposiciones sobre el funciona-
miento y contenido de la curatela y, en especial, sobre el cuidado de su
persona, reglas de administracion y disposicion de sus bienes, retribu-

71.  Garcia RuBio, M. P, «La reforma de la discapacidad en el Codigo Civil. Su
incidencia en las personas de edad avanzaday, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, 25,2021, pp. 81-109, pp. 96-97.

72. Cawmpo [ZQUIERDO, A. L., «Derecho...», cit. pp. 5-6.

72



cion del curador, obligacion de hacer inventario o su dispensa y me-
didas de vigilancia y control, asi como proponer a las personas que
hayan de llevarlas a cabo. En este apartado, debe tenerse en cuenta que
la Disposicion transitoria tercera de la Ley establece que las previsiones
de autotutela se entenderan referidas a la autocuratela y se regiran por
dicha Ley, asi como los poderes y mandatos preventivos otorgados con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley.

Antes de iniciar un proceso de provision de apoyos, se debera
averiguar si realmente la persona con discapacidad ha otorgado estos
poderes preventivos, lo que haria innecesario iniciar un proceso judicial
para la provision de estos apoyos; al haber previsto el interesado esa
posibilidad y haber designado en tiempo y forma el apoyo que queria y
quién lo iba a desempeiiar. Esta es la mejor forma de respetar y man-
tener los deseos y voluntad de la persona con discapacidad, que es lo
que exige la nueva ley.

Como novedad, el articulo 274 CC introduce una especie de «au-
totutela delegada», en la medida que establece que se podra delegar en
el conyuge o en otra persona la eleccion del curador de entre los rela-
cionados en escritura publica por la persona interesada.

Al margen de las novedades mencionadas especialmente en materia
de figuras de apoyo, nos ha parecido interesante hacer mencion puntual a
alguna modificacion introducida por la Ley 8/2021 en materia testamen-
taria. A modo de ejemplo, la redaccion del articulo 665 CC anterior a esta
reforma establecia que siempre que el incapacitado, por virtud de sen-
tencia que no contuviera pronunciamiento acerca de su capacidad para
testar, pretenda otorgar testamento, el notario designaria dos facultativos
que previamente lo reconocieran y solo lo autorizara cuando estos res-
pondan de su capacidad; mientras que la vigente redaccion de este ar-
ticulo establece que la persona con discapacidad podra otorgar testamento
cuando, a juicio del notario, pueda comprender y manifestar el alcance de
sus disposiciones. El notario procurara que la persona otorgante desa-
rrolle su propio proceso de toma de decisiones apoyandole en su com-
prension y razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten
necesarios, que pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias.

73. Cawmpo 1zQUIERDO, A. L., «Derecho...», cit. p. 8.
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Entendemos que, ahora, la vigente redaccion del articulo 665 CC
traslada a los notarios la responsabilidad de apreciar a su juicio la capa-
cidad del otorgante de un testamento, mientras que la redaccion del
mentado articulo anterior a la reforma establecia la necesidad de la de-
signacion, por parte del notario, de dos facultativos que previamente
reconocieran a quien estando incapacitado judicialmente en los casos
en los que en la sentencia de modificacion de su capacidad no se pro-
nunciara sobre la capacidad o no para otorgar testamento del incapaci-
tado para poder autorizar el testamento.

Por su parte, del articulo 808 CC se elimina el parrafo tercero,
pasando el actual cuarto parrafo a ocupar el tercer lugar y se afiaden dos
nuevos parrafos que permiten al testador mayor flexibilidad para dis-
poner de sus bienes a favor de descendientes con discapacidad, ya que
cuando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una situa-
cion de discapacidad, el testador podra disponer a su favor de la legi-
tima estricta de los demas legitimarios sin discapacidad. En tal caso,
salvo disposicion contraria del testador, lo asi recibido por el hijo bene-
ficiado quedara gravado con sustitucion fideicomisaria de residuo a
favor de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra
aquel disponer de tales bienes ni a titulo gratuito ni por acto mortis
causa. De esta forma, si el testador hubiere hecho uso de esa facultad,
correspondera al hijo que impugne el gravamen de su legitima estricta
acreditar que no concurre causa que la justifique.

En definitiva, con las modificaciones introducidas por la
Ley 8/2021, desaparece la figura del tutor para los mayores de edad, que
se reserva Unicamente para los menores de edad, que no estén protegidos
a través de la patria potestad; el complemento de capacidad requerido
por los emancipados para el ejercicio de ciertos actos juridicos sera
atendido por un defensor judicial; se efectia una regulacion especifica
de la autocuratela, tanto positiva como negativa, al tiempo que se intro-
duce la posibilidad una especie de autocuratela delegada y se establece

74. Dicho precepto rezaba con el siguiente tenor: «Cuando alguno de los hijos o
descendientes del testador haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra esta-
blecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de la legitima estricta, siendo fidu-
ciarios los hijos descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los
coherederos forzososy.
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la necesidad de formalizacion en escritura publica; se abandona la ne-
cesaria declaracion judicial que declare una modificacion de la capa-
cidad para el nombramiento de un curador y, aunque esta circunstancia
parece un retorno a lo que ocurria en Derecho romano para los furiosi,
por cuanto era innecesaria esa declaracion judicial,”® sin embargo, la
reforma defiende que la capacidad no es modificable y el curador se
nombra como figura de apoyo y no de asistencia, mientras que en el
Derecho romano el furiosi devenia incapaz directamente y, por otra
parte, se deroga toda referencia a la prodigalidad. La reforma abandona
las visiones paternalistas, por considerarlas ya caducas y apuesta por un
maximo respeto a la voluntad de las personas. No se trata de un mero
cambio de terminologia que relegue los términos tradicionales de «in-
capacidad» e «incapacitacién», sino desde el enfoque de que las per-
sonas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias
decisiones y ese derecho ha de ser respetado, pues se trata de una cues-
tion de derechos humanos.

IV.2. Algunas sentencias dictadas al amparo de la entrada en
vigor de la Ley 8/2021

Tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 han sido ya numerosas
las sentencias que se han dictado en aplicacion de las exigencias de esta
Ley y consideramos de interés mencionar alguna de ellas.

En primer lugar, nos fijaremos en la primera de las sentencias
que dicto el Tribunal Supremo en aplicacion de la Disposicion transi-
toria sexta. Fue la sentencia 589/2021, de 8 de septiembre, que re-
solvia el recurso (CAS) 4187/2019 y se convirtié en la primera
sentencia de la Sala de lo Civil sobre la aplicacion de la Ley 8/2021,
de 2 de junio (Roj: STS 3276/2021 -ECLI: ES: TS:2021:3276,
Cendoj: 28079119912021100017), que reforma la legislacion civil y

75. Aeste respecto, vid. LAZARO GUILLAMON, C., «La innecesaria incapacitacion
judicial de mayores discapacitados: un supuesto de retorno a principios romanisticos en
algunas legislaciones civiles europeas», Studia Prawnoustrojowe, 13, 2011,
pp. 181-193, pp. 182 y ss., que ofrece un analisis pionero de la cuestion y lo conecta con
nuestro derecho comparado de los paises de nuestro entorno.
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procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica: la sentencia aplica el régimen transitorio de
la ley y analiza los elementos esenciales de la reforma y, en particular,
el régimen de provision de los apoyos que las personas con discapa-
cidad puedan precisar para el adecuado ejercicio de su capacidad juri-
dica. En el caso que resuelve, la persona interesada padece un trastorno
de la personalidad, concretamente un trastorno de conducta que le
lleva a recoger y acumular basura de forma obsesiva, al tiempo que
abandona su cuidado personal de higiene y alimentacion. Tanto el
Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial, bajo la
normativa anterior, acordaron, en primer lugar, la modificacion de su
capacidad y, en segundo lugar, una medida de apoyo consistente en la
asistencia para el orden y la limpieza de su domicilio, con designacion
como tutora de la comunidad auténoma competente. La Sala entiende
que ese primer pronunciamiento, tras la reforma de la Ley 8/2021,
debe suprimirse, ya que desaparece de la regulacion legal cualquier
declaracion judicial de modificacion de la capacidad. A continuacion,
examina si la medida de apoyo se acomoda al nuevo régimen legal.
Considera que el trastorno de la personalidad que afecta al interesado
incide directamente en el ejercicio de su capacidad juridica, también
en sus relaciones sociales y vecinales, y pone en evidencia la nece-
sidad de las medidas de apoyo asistenciales acordadas. Aunque en la
provision de apoyos judiciales hay que atender en todo caso a la vo-
luntad, deseos y preferencias del afectado, en casos como este, en que
existia una clara necesidad asistencial cuya ausencia estaba provo-
cando un grave deterioro personal que le impedia el ejercicio de sus
derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno,
estaba justificada la adopcion de las medidas asistenciales, proporcio-
nadas a las necesidades y respetando la maxima autonomia de la per-
sona, aun en contra de la voluntad del interesado, porque el trastorno
que provoca la situacion de necesidad impide que tenga una con-
ciencia clara de su situacion. Por todo ello, se estima en parte el re-
curso de casacion, en cuanto que se deja sin efecto la declaracion de
modificacion de capacidad, se sustituye la tutela por la curatela y, en
cuanto al contenido de las medidas de apoyo, se confirman y se com-
pletan con algunas de las propuestas del fiscal.
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Moreno Florez, ¢ al comentar la mentada sentencia y al hilo de la
cuestion sobre si la persona con discapacidad puede o no rechazar
apoyos, destaca que, aunque la Ley 8/2021 no consigna el derecho de la
persona con discapacidad a rechazar apoyos, sefiala que «lo que sucede
con el valor del cuidado es que su aplicacion concreta a cada caso, a
cada persona y las necesidades de cada persona, hace que resulte impo-
sible precisarla en la norma, y ademas esa aplicacion concreta resulta
incoercible».”” En relacion con lo anterior, hay que tomar en considera-
cion que, aunque la Ley 8/2021 no establezca distinciones, no es lo
mismo una persona con discapacidad fisica que tiene plenas facultades
volitivas, que una persona con discapacidad intelectual, cuyas facul-
tades cognitivas pueden encontrarse mermadas, por no decir que, en
algunos casos, y dada la etiologia de su enfermedad, puede carecer de
ellas. ™ Se trata de personas que tienen una discapacidad intelectual,
originaria o sobrevenida, o discapacidad psicosocial; tal discapacidad
tiene especial incidencia en el proceso de toma de decision en sus dis-
tintas fases. ”

Moreno Florez, * tomando como referencia el articulo 58.3 de la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria, defiende que cuando la persona con dis-
capacidad no haya adoptado medidas voluntarias de apoyo, como era el
caso de la sentencia, si la autoridad judicial, en funcion de la situacion
de la persona y las pruebas practicadas, considera conveniente la adop-
cion de alguna medida de apoyo —la que, en funcién del caso, estime
pertinente—, aunque la persona con discapacidad manifieste su voluntad
de rechazar los apoyos, el juzgador puede acordar una figura de presta-
cion de apoyos. Ahora bien, la medida de apoyo no viene determinada
tanto por la necesidad de proteger a esa persona, como de facilitarle el
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ejercicio de su capacidad y esta situacion puede darse, sobre todo,
cuando la discapacidad de esa persona proviene de un trastorno o enfer-
medad psiquica que distorsiona su entendimiento o la voluntad, y hace
que sin tener conciencia de enfermedad no llegue a ser consciente de la
contingencia que padece y sus graves consecuencias para el ejercicio de
su capacidad juridica. !

Concluye Moreno Florez*? que el Tribunal Supremo, en esta sen-
tencia, ha sefialado una nueva via de interpretacion de la exigencia de
tomar en consideracion la voluntad, deseos y preferencias de la persona
con discapacidad, porque la tutela del interés de la persona con discapa-
cidad esta por encima de una interpretacion literal de la norma.

En materia de autocuratela, varias han sido ya las sentencias dic-
tadas por el Tribunal Supremo, aplicando los criterios fijados por la
Ley 8/2021, aunque tinicamente y en aras de brevedad, nos vamos a fijar
en alguna de ellas. En primer lugar, haremos mencién a la sentencia
dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo el 19 de octubre
de 2021; al resolver el recurso n.° 305/2021 (Roj: STS 3770/2021 -ECLI:
ES: TS:2021:3770, Cendoj: 28079110012021100687) se pronuncia re-
vocando la sentencia recurrida, que se habia apartado de lo previsto en la
disposicion testamentaria en la que se habia constituido la autotutela. 83
En ella, una madre con seis hijos habia designado como tutora a una de
sus hijas y, en su defecto y por orden sucesivo, a dos de sus hijos, mani-
festando su deseo de que no se nombrara «a cualquiera de los otros tres
hijos ni a ninguna asociacion, ni publica ni privada ni a ningiin orga-
nismo similar». Sin embargo, en primera instancia, se nombro tutora a la
Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos y, en segunda instancia,
mancomunadamente, a uno de los hijos, no designado en primer lugar
por la madre para el cargo, y a otro, que habia sido expresamente ex-
cluido por ella; y ello, con una argumentacion que el TS considera
«pobrey» e «insuficiente», «amparada en el razonamiento inasumible de
que como hay dos grupos de tres hermanos, que se llevan bien entre si y
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mal con los otros tresy», se «adopta la salomonica decision de designar a
una persona de cada grupo, prescindiendo de la voluntad, deseos o pre-
ferencias de la demandada». El TS entiende que no «se dan las causas
legales previstas para prescindir del criterio preferente de la voluntad de
la demandada, ya que no concurren circunstancias graves desconocidas
por la misma, o variacioén de las contempladas al fijar la persona que le
prestara apoyos», puesto que la madre «convivia y sigue conviviendo
con su hija», designada en primer lugar para ser tutora, «que es la per-
sona que le asiste en sus necesidades conforme a sus propios deseos
notarialmente expresados, que deben ser respetados, toda vez que, dentro
del marco de la esfera de disposicion de las personas, se comprende la
eleccion de la que, en atencion a su disponibilidad, cercania, empatia,
afecto o solicitud, desempefie el cargo de curadora» (se aplica ya la
Ley 8/2021, por lo que la autotutela se convierte en autocuratela). Por
esta razon, concluye que no cabe «la imposicidon de otro sistema alterna-
tivo de curatela», como «la mancomunada impuesta por la Audiencia,
con la atribucion ademas del cargo de curador a una persona expresa-
mente excluida por la demandada. Amén de resultar contraproducente el
ejercicio de tal cargo bajo el régimen juridico de la mancomunidad, dado
el conflicto existente entre hermanos, lo que dificultaria la unidad de
actuacion que exige la curatela, cuyo ejercicio no es susceptible de con-
ciliarse con discrepancias en las funciones asistenciales o, en su caso,
excepcionales de representaciony.

En similar sentido se pronuncia la Sentencia dictada por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2021 (Roj:
STS4003/2021-ECLI:ES: TS:2021:4003,Cendoj:2807911002021100738),
ante un supuesto en el que una mujer dispuso en documento notarial,
para el caso en que las circunstancias asi lo requieran, que el nombra-
miento de tutor recayera en su hija, la sentencias dictadas tanto en pri-
mera como en segunda instancia, ademas de declarar la incapacidad de
la sefiora, separan los cargos de tutor en la esfera personal y patrimonial
de la tutelada, correspondiendo, en la esfera personal, nombrar como
tutora a su hija y, en la esfera patrimonial, nombrar tutor a uno de sus
hijos. El Tribunal Supremo, en cuanto la sentencia recurrida no respetd
la voluntad de la demandada, sin razones que justifiquen debidamente
una decision de tal clase, nombrando curadora a su hija al tiempo que
deja sin efecto la declaracion de incapacidad, al no existir como tal,
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debiendo ser sustituida por la declaracion de la procedencia de la fija-
cion de medidas judiciales de apoyo y la sustitucion de la tutela por la
curatela, ya que aquella queda circunscrita a los menores de edad, no
sujetos a la patria potestad o en situacion de desamparo (art. 199 CC).

Igualmente, nos ha parecido interesante mencionar varias senten-
cias que proceden al nombramiento de curador con funciones de
representacion:

En primer lugar, la Sentencia de la Audiencia Provincial de San-
tander, de 23 de septiembre de 2021 (Roj: SAP S 1083/2021 -ECLI: ES:
AP:2021:1083, Cendoj: 390753022021100298) en la que si bien en la
sentencia de primera instancia se acordo la rehabilitacion de la patria
potestad a una madre, en la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
se la nombra curadora, tanto en el plano personal como en el plano pa-
trimonial, al ejercicio de funciones de representacion de su hijo. La sen-
tencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Santander,
de 2 de diciembre de 2020, declaraba la discapacidad plena del deman-
dado para regir su persona y bienes, y para otorgar testamento y acuerda
la rehabilitacion de la patria potestad sobre el citado, que seria ejercida
por su madre, Diia. Regina, con sujecion a los principios y reglas del
Titulo VII del Libro I del Cédigo Civil. La sentencia contempla un su-
puesto en el que, D. Silvio, de 18 afios de edad, se encontraba diagnosti-
cado de un cuadro con alteracion del desarrollo del lenguaje y coeficiente
intelectual estimado como normal y, ademas de sus limitaciones so-
ciales, su atencion esta limitada por sus intereses, con dificultades en el
entorno social y familiar. Desde el punto de vista organico, presenta car-
diopatia congénita compleja, en proceso de correccion quirargica, lo que
fue determinante del reconocimiento de situacion de discapacidad en un
porcentaje del 80 %. Antecedentes que determinan a la médico forense a
concluir que Silvio requiere supervision en algunas actividades prima-
rias, como el aseo, con discapacidad para elegir lo que puede y debe
hacer, extensa para mantener su propio bienestar y completa para el fun-
cionamiento diario dentro de la casa o la adopcion de decisiones de con-
tenido econdmico (sin manejo de dinero salvo el de bolsillo ni control
sobre los cambios), y con escaso uso de los recursos de la comunidad, y
concluye que, a tenor de los referidos antecedentes que las limitaciones
asociadas al trastorno que aqueja al demandado comprometen grave-
mente sus facultades con dependencia de terceras personas para satisfacer
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las necesidades cotidianas de la vida en sociedad, impidiéndole su auto-
gobierno auténomo, o la adopcion de decisiones o juicios de conve-
niencia responsables sobre su persona o bienes, por lo que procede
declarar judicialmente su discapacidad plena.

En la exploracion judicial se mostrd colaborador, admitié haber
concluido estudios de Educacion Basica y hallarse desarrollando un
moédulo de educacion profesional en Informatica. Se describid auto-
nomo para las actividades basicas de la vida diaria y precis6 de super-
vision para las tareas instrumentales y avanzadas. Segtn su progenitora,
con quien convive, la soledad le genera ansiedad con pérdida del con-
trol y hetero agresividad, registra escasa tolerancia a la frustracion,
hallandose en seguimiento por la Unidad de Psiquiatria infantil. Precisa
de ayuda en el aseo y cuidados personales, no es capaz de elegir la ropa
adecuada a la meteorologia ni controlar su medicacion, y los desplaza-
mientos en lineas de transporte urbano han de ser controlados.

En segunda instancia se celebro la entrevista con D. Silvio, expre-
sando que vive con su madre permanentemente y que cubre todas sus
necesidades. Indica que no se lleva bien con su padre, a quien hace casi
un aflo que no ve y no ha ido a su casa desde marzo de 2019, aunque
habla con ¢l cuando le llama. Quiere vivir siempre con su madre y que
sea ella quien le preste el apoyo que necesita.

Si la voluntad es el criterio inicial o prioritario para encontrar el
apoyo preciso, no podemos obviar que también pueden y deben estable-
cerse las salvaguardas, voluntarias o judiciales (arts. 250 y 251 CC),
para evitar o impedir los abusos, las influencias indebidas o los con-
flictos de interés. En consecuencia, el interés de la persona subyace,
como principio correctivo, cuando se impone que se adopten las salva-
guardas que eviten las circunstancias anteriores u otras que impliquen
el aprovechamiento de la vulnerabilidad de la persona necesitada del
apoyo y, en todo caso, cuando su voluntad o sus preferencias no han
podido expresarse ni reconstruirse. Incluso, el apoyo debido para el
ejercicio de la capacidad juridica puede ser impuesto, en cuyo caso de
extremarse el juicio de necesidad y proporcionalidad sobre las medidas
de apoyos y sus salvaguardas.

Si, de acuerdo con la reforma legal, el apoyo del curador se con-
forma con la asistencia, existiran supuestos en los que resulta impres-
cindible acordar una curatela representativa (art. 269 CC). El curador
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representante actuara cuando exista una imposibilidad real de conocer
la voluntad de la persona con discapacidad porque carezca de un discer-
nimiento suficiente que implique la inexistencia o grave limitacion de
su capacidad de decidir, aunque reciba el apoyo adecuado. Constituira
la forma de apoyo maés intensa y el curador, en su ejercicio, tratara de
determinar la decisién que hubiera tomado en caso de no requerir repre-
sentacion, a cuyo efecto se debera tener en cuenta la trayectoria vital,
sus valores y creencias (reconstruccion de la voluntad).

Ademas, como consecuencia logica de la reforma, no habra de in-
cluirse en el fallo mencion alguna a la declaracion de la persona como
incapacitado, discapaz o discapacitado, total o parcial, ni puede subsistir
siquiera la prohibicion para otorgar testamento con el fin de que, en su
caso, se sigan los nuevos preceptos legales, fundamentalmente, el ré-
gimen de los articulos 663.2.° y 665 CC y concordantes. Silvio ha expre-
sado claramente su deseo y preferencia sobre la persona que le debe
prestar exclusivo apoyo: su madre. El criterio prioritario que impone
atender a la voluntad, deseos y preferencias por él expresados, no debe
ser en el presente caso limitado por su eventual interés, pues no existe
indicio alguno de la existencia de un abuso, una influencia indebida, un
conflicto de interés o el aprovechamiento de su voluntad o, en fin, por la
presencia de cualquiera de los supuestos previstos en los articulos 272.2
y 275 CC. Y el régimen de apoyo debe ser la curatela, dado que precisa
de su continuidad, en atencion a que su discapacidad es permanente con
incidencia evidente en su discernimiento. No se aprecia, en cualquier
caso, la existencia de una medida de apoyo actualmente sufi-
ciente (art. 269 CC). Ciertamente, expresado su deseo, la realidad que
supone la mantenida convivencia con su madre y el desapego que
muestra en la actualidad hacia la figura de su padre hacen inviable cual-
quier otra forma, por el momento, de apoyo, ni siquiera bajo la formula
de separar los cargos de curador de la persona y de los bienes o esta-
blecer una curatela dual (art. 277 CC). La curatela que se acuerda sera
esencialmente representativa al apreciarse que, por su grado de discerni-
miento, tiene muy limitada su capacidad de decidir. La curatela de la
madre deberd extenderse: en el plano personal, a la asistencia en los
actos relativos al cuidado de su persona, tanto en el ambito de su higiene
como al médico-sanitario en todo lo que afecta, sin perjuicio de otros, al
control de la medicacion, seguimiento del tratamiento, asistencia a las
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citas médicas e ingresos hospitalarios, sin perjuicio de lo dispuesto lega-
mente en materia de internamiento, consentimiento informado en el am-
bito de la salud o en otras leyes especiales y en el plano patrimonial al
ejercicio de las funciones de representacion de la persona necesitada del
apoyo en los actos de administracion, ordinaria o extraordinaria, y de
disposicidon o gravamen, a salvo de la administracion por el curatelado
del dinero de bolsillo en cuantia no superior a 20 euros semanales, sin
perjuicio en todo caso de la necesidad de recabar la autorizacion judicial
en los actos previstos en el articulo 287.2.° a 9.° del CC.

La sentencia, en atencion a lo indicado en el articulo 268 CC es-
tima apropiado que, en ese caso, en el que se ha justificado la presencia
de una causa de grave limitacion de su capacidad de decision que no es
previsible que varie fundamentalmente en un futuro cercano, que la re-
vision del apoyo se produzca a los cinco afios. Esta sentencia aplica un
plazo mas extenso de tres afios, previsto con caracter general para la
revision de las medidas de apoyo.

Por ultimo, haremos referencia a dos sentencias dictadas por el
Juzgado de Primera Instancia n.° 9 de Castellon, en las que se aplica el
nombramiento de curador con funciones representativas. Asi, en la primera
de ellas, Sentencia 324/2021, de 4 de octubre de 2021 (Roj:
SJPI1531/2021-ECLI:ESJPI:2021:1531,Cendoj: 1204020092021100004),
se nombra a un padre curador de su hijo de 35 afios de edad, que ha
realizado estudios universitarios de Ingenieria Industrial; es soltero, el
mayor de 3 hermanos y, actualmente, convive con sus padres en Caste-
116n; sus dos hermanas viven de forma independiente y ¢l ha sido diag-
nosticado de un trastorno esquizoafectivo, con patron bipolar. La
sintomatologia de su enfermedad consiste en presentar vivencias ex-
pansivas que tienen una dimension delirante de tipo megalomano, e
impregnan su forma de verse a si mismo y entender el mundo, se siente
con cualidades superiores, incapaz de percibir los aspectos negativos en
el dia a dia. Leopoldo tiene reconocida una pension de incapacidad per-
manente, en el grado de absoluta, para todo tipo de trabajo, con una
base reguladora de 1.856,77 euros mensuales. El médico forense indica
en su informe que Leopoldo precisa apoyos para las habilidades de la
vida independiente, para el manejo de medicamentos y seguimiento de
tratamientos médicos, no siendo capaz de consentir un internamiento en
el caso de que fuese necesario. Que en el ambito econdmico presenta
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historial de compras innecesarias, impulsivas y sin autocontrol, asi
como ser victima de estafas y no es capaz de gobernarse en el ambito
econdmico-juridico y administrativo y que su capacidad contractual
esta alterada porque la condicion patologica que padece le impide rea-
lizar actos y otorgar consentimiento en este ambito.

El padre manifestd que su hijo precisa de proteccion cuando tiene
una fase de mania para que no se perjudique y pierda todos sus bienes
porque alguien le manipule y se aproveche, que su hijo no ha otorgado
poderes notariales, que tiene una pensién de incapacidad absoluta
de 1.850 euros al mes y un ingreso de 450 euros de alquiler de un piso
de su propiedad que se destina al pago de la hipoteca y gastos del piso.
La madre explicd que su hijo tiene un trastorno que le hace gastar exce-
sivas cantidades de dinero y le han timado muchas veces, que su hijo
necesita fundamentalmente a su padre todo el dia para que le preste los
apoyos que precisa, considerando que debe ser el padre quien le efectie
los apoyos que precisa por la buena relacion que tienen los dos, siendo
los ingresos de su hijo: la pension y el alquiler del piso del que es pro-
pietario, y que ademas tiene dinero en el banco y fondo de inversion.
Leopoldo, en el acto de la audiencia judicial, reconocio tener problemas
porque gasta «mas de lo que tocay, * acepta que para los grandes gastos
necesitara la aprobacion de su padre porque ha tenido problemas, ex-
plico que tiene dinero en el banco y una tarjeta con limite de 2000 euros
al mes, que acepta que cualquiera de sus padres le preste los apoyos que
precisa, si bien, es su padre el que siempre va con €l cuando sale a la
calle y van a pasear juntos todos los dias.

Que estas vivencias se hacen tanto en la esfera personal como en
la patrimonial en los actos de administracion y disposicion econémica
y en la celebracion de contratos, salvo para lo que precise autorizacion
judicial en los supuestos del articulo 287 CC y en esta con caracter
representativo.

En similar sentido se pronuncia la Sentencia dictada por el mismo
Juzgado, de fecha 13 de febrero de 2022 (Roj: SJPI 299/2022 -ECLI:
ES: JPI:2022:299; Cendoj: 12040420092022100001), en la que se
nombra a una madre curadora de su hijo Alejandro, diagnosticado de

84. Identificamos esta conducta con un claro supuesto de prodigalidad, término
que ha sido derogado de nuestro ordenamiento juridico por la reforma introducida.
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trastorno del desarrollo, capacidad intelectual limite, trastorno por dé-
ficit de atencion con hiperactividad presentacion combinada y trastorno
de conducta tipo de inicio infantil para 85 tomar decisiones en el cuidado
de su persona, el suministro de la medicacion pautada, el seguimiento
de pautas alimenticias, el manejo de pequefias cantidades de dinero,
para el efectivo se