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RESUMEN

El presente trabajo pretende poner de manifiesto el complejo panorama
generado en las Comunidades Autonomas con Derecho civil propio en mate-
ria de discapacidad por la aprobacion de la Ley estatal 8/2021. El problema
se plantea fundamentalmente en Aragon y Cataluiia, por cuanto disponen en
sus respectivos Codigos (Codigo de Derecho Foral de Aragon y Cédigo civil
de Cataluiia) de un régimen completo sobre medidas de apoyo a las personas
con discapacidad, cumplimentado por un régimen especifico sobre capaci-
dad por razon de discapacidad. Pero también en Navarra, desde el momento
en que en 2019 su legislador dio entrada en su Fuero Nuevo a ciertas previ-
siones en materia de discapacidad, a la par que manifesto su voluntad de
abordar ad futurum un tratamiento integral de la materia. En particular, dos
son los interrogantes planteados: primero, qué Derecho civil y procesal civil
es aplicable a estas Comunidades en el momento presente; y segundo, si sus
Derechos son acordes a la Convencion NU 2006 o, por el contrario, se impo-
ne su revision. A dar respuesta a los mismos se dedican las siguientes lineas,
centrando especialmente nuestra atencion en el Derecho civil aragonés.
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Territorial civil rights in the face of Law 8/2021
on disability reform

ABSTRACT

This paper aims to bring to light the complex panorama generated in the
Autonomous Communities with their own civil law on disability as established by
Law 8/2021. The problem arises especially in Aragon and Catalonia, as they
have in their respective Codes (Code of Aragon Foral Law and Civil Code of
Catalonia) a complete regime on supportive measures for persons with disabili-
ties, which are complemented by a specific regime on capacity on the grounds of
disability. This also applies to Navarre from the moment that in 2019 its legisla-
tor included certain provisions on disability in its New Charter, while at the same
time expressed its willingness to deal with disability by means of a comprehensi-
ve treatment in the future. Specifically, two are the questions posed: first, which
civil and civil procedural law is applicable to these Communities at the present
time; and second, whether their rights are in line with the 2006 UN Convention
or; on the contrary, they need to be revised. The following lines are dedicated to
answering these questions, with special attention to Aragonese civil law.
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judiciales de apoyo. 3.3.4 Sobre la guarda de hecho.— Bibliografia.— Docu-
mentacidon complementaria.— Anexo jurisprudencial.
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I. LA NECESARIA ADECUACION DE LOS DERECHOS
CIVILES TERRITORIALES A LA CONVENCION
NU 2006 Y LA INCIDENCIA DE LA LEY ESTA-
TAL 8/2021 POR LA QUE SE REFORMA LA LEGISLA-
CION CIVIL Y PROCESAL PARA EL APOYO A LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL EJERCICIO
DE SU CAPACIDAD JURIDICA

1. PREVIO

No puede iniciarse este trabajo sin poner de manifiesto el com-
plejo panorama generado en las Comunidades Auténomas con
regulacion propia en materia de discapacidad, especialmente para
los operadores juridicos, por la aprobacion y ulterior entrada en
vigor de la Ley 8/2021. Parece asi que, cuando el legislador estatal
acometi6 la reforma de la discapacidad —por lo demds, muy nece-
saria—, olvid6 que una de las singularidades del Estado espaiiol
viene dada por la existencia de una pluralidad de Derechos civiles
y que, ademds, ésta se encuentra avalada por el articulo 149.1.8
CE; precepto que ciertamente es mencionado por la Disposicién
Final 2. de la Ley 8/2021 relativa a los titulos competenciales,
pero sin dejar a salvo, a diferencia de lo sucedido con otras leyes
civiles estatales, la competencia en materia de conservacién, modi-
ficacion y desarrollo de las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propiol.

Sucede, ademads, que la reforma estatal ha sido muy ambiciosa,
por cuanto no se ha limitado a reformar el sistema tuitivo de las
personas con discapacidad contemplado en el Cédigo civil, sino
que ha revisado el tratamiento que dicho cuerpo legal dispensaba a
la discapacidad en sus restantes sedes normativas. Por afiadidura,
ha modificado otras leyes extracodiciales, entre otras, principal-
mente la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria a fin de sustituir el anterior proceso de incapacitacion
por el de provision de medidas judiciales de apoyo, pero también la
Ley del Notariado, la Ley de Registro Civil, la Ley Hipotecaria y la
Ley de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad?.
Todo ello con el loable objetivo de adecuar el régimen juridico pri-
vado espaiiol en materia de discapacidad a la Convencidn sobre los

I Se refieren, igualmente, a esta falta de sensibilidad por parte del legislador estatal
hacia los Derechos civiles territoriales MAYOR DEL Hoyo, 2020, p. 231; BAyop L6PEZ, 2021a,
p. 154; FONT 1 SEGURA, 2021, pp. 4-5 y 10; y CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 28.

2 Destacan, asimismo, este extremo MAYOR DEL Hoyo, 2020, p. 199; Bayop
L6pPEZ, 20214, p. 146; y BARREDA HERNANDEZ, 2022, p. 67.
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derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006 (en adelante, Convencién NU 2006),
pero quiza sin calibrar demasiado la incidencia de la reforma en los
Derechos civiles territoriales.

Un factor de confusién afiadido viene dado por la falta de coor-
dinacion existente en el Cédigo civil a la hora de determinar la ley
aplicable a esta materia. Asi, mientras su articulo 9.6 ha sido refor-
mado por la Ley 8/2021 para fijar como punto de conexion la resi-
dencia habitual a efectos de las medidas de apoyo para personas
con discapacidad, su articulo 9.1 mantiene como punto de cone-
xi6n, en materia de capacidad la nacionalidad (o vecindad civil ex
art. 16.1.1.°) y su articulo 10.11, a efectos de representacion, el
lugar donde se ejerciten las facultades representativas?.

El problema apuntado se plantea fundamentalmente en las
Comunidades Auténomas de Aragén y Catalufia, toda vez que
en 2006 (Ley de Derecho de la Persona) y 2010 (Ley del Libro II
Cddigo civil de Catalufia) respectivamente, y en linea con su tradi-
cioén juridica, decidieron dotarse de un régimen completo sobre
medidas de apoyo a las personas con discapacidad, cumplimentado
por un régimen especifico sobre capacidad por razén de discapaci-
dad. Pero también en la Comunidad Foral de Navarra, desde el
momento en que uno de los objetivos de la importante reforma que
ha llevado a cabo de su Compilacién o Fuero Nuevo en virtud de la
Ley foral 21/2019 radica, segin puede leerse en su Predmbulo, en
la proteccion de todas las personas tanto en su individualidad como
en sus relaciones juridico-privadas «con especial atencion a la dis-
capacidad» (§ I), lo que se ha traducido, entre otras medidas, en la
incorporacién de las figuras de los poderes de apoyo y los patrimo-
nios protegidos, pero ello sin descartar «una futura legislacién
especial que regule de manera completa la capacidad y contemple
todas las figuras de apoyo» (§ II1.2). No asi tanto en los restantes
Derechos civiles territoriales, ya que resulta dudoso que cumplan
con la nota de la «conexion suficiente» que el Tribunal Constitu-
cional requiere para su desarrollo#; ello sin perjuicio de los proble-
mas de encaje que puede plantear la nueva legislacion estatal con
aquellas previsiones que contienen en materia de capacidad vincu-
ladas a ciertas instituciones de indole familiar y sucesorias.

3 Como advierten también MAYOR DEL Hoyo, 2020, p. 215; y CALATAYUD SIERRA,
en su conferencia Reflexiones sobre la Ley 8 2/2021 pronunciada en el Colegio Notarial de
Arag6n en septiembre 2021 (inédita). Sobre los problemas derivados de esta falta de armo-
nizacion puede verse DiaGo Diaco, 2021, pp. 1-22; y FONT 1 SEGURA, 2021, pp. 14-19.

4 Asf lo afirma URRUTIA BADIOLA, 2021, p. 7, en relacién al Derecho civil vasco.

5 Como apunta URRUTIA BADIOLA, 2021, pp. 7-8.
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Ante esta situacion resulta ineludible formularse las siguientes
preguntas: primera, ;qué Derecho civil y, por extension, qué Dere-
cho procesal civil es aplicable en dichas Comunidades en el
momento presente en materia de discapacidad?; y segunda, ;se
impone una revision de los Derechos civiles territoriales en materia
de discapacidad, como la acometida por el Derecho civil estatal?

A tratar dar respuesta a las mismas se dedican las siguientes
lineas, centrando nuestra atencion fundamentalmente en el Dere-
cho civil aragonés, pero sin obviar la politica legislativa emprendi-
da en Catalufia y las perspectivas de futuro del Derecho civil nava-
rro. Con todo, me permito ya adelantar cudl es mi posicion al
respecto. Asi, en cuanto a la aplicabilidad de la reforma estatal a las
Comunidades con Derecho civil propio, en particular a las de Ara-
g6n y Cataluiia, creo que no puede cuestionarse que tales Comuni-
dades se encuentran vinculadas por el nuevo proceso de apoyos
incorporado a la legislacion procesal civil®; no asi, en cambio, por
las modificaciones de indole sustantivo que ha introducido la
Ley 8/2021 en el Derecho civil estatal, al menos como regla. En
estrecha conexion con lo anterior, entiendo que se impone una revi-
sién en profundidad de los Derechos civiles aragonés y catalan al
objeto de su debida adecuacioén, no tanto a la reciente reforma esta-
tal, sino fundamentalmente a las exigencias derivadas de la Con-
vencién NU 2006 sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad’. Ello exige a sus respectivos legisladores no sélo replantearse
los actuales sistemas de proteccion de las personas con discapaci-
dad formulados en sus Ordenamientos, poco acordes a la nocién de
apoyo que propugna la Convencion, sino, en general, una adapta-
cion de sus respectivos sistemas juridicos en su conjunto al modelo
de la discapacidad que subyace en el texto internacional, por cuanto
su incidencia es indudable en la forma de actuar en las diversas
relaciones juridico-privadas de que se ocupan sus Cédigos civiles,
ya sean de indole personal, familiar, sucesoria o patrimonial .

2. LA SITUACION DEL DERECHO CIVIL CATALAN

La actual regulacion catalana trae causa de la Ley 25/2010 del
Libro II del Codigo civil de Cataluiia. Dicha Ley articul6 un siste-
ma tuitivo de las personas con discapacidad que, aunque pretendié
ser respetuoso con los postulados de la —ya entonces ratificada por

6 A este respecto GARCIMARTIN MONTERO, 2021, p. 48 se refiere al «<dmbito estatal»
de las reformas de la LJV y LEC.

7 Coincide en esta apreciacion FONT I SEGURA, 2021, p. 4.

8 Como sefala acertadamente GETE-ALONSO CALERA, 2020, pp. 15, 31y 32.
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el Estado espafiol- Convencién NU 2006, lo cierto es que estuvo
fuertemente condicionado por los planteamientos todavia imperan-
tes en orden a la discapacidad y, en especial, por el instituto de la
declaracién judicial de incapacitacion, pese a reconocer que se tra-
taba de «un recurso demasiado dréstico y, a veces, poco respetuoso
de la capacidad natural de la persona protegida» (Predambulo, § I11.a).
De este modo, segtin puede leerse en el Predmbulo, fueron inclui-
das en su Cdédigo diversas instituciones dirigidas a dar cumpli-
miento al principio de respeto a la autonomia de las personas con
discapacidad y, por extension, a su voluntad y preferencias: dos de
ellas de alcance estrictamente juridico, como son la delacién volun-
taria hecha por uno mismo (art. 222-4) y el poder preventivo
(art. 222-2); y otra, dirigida fundamentalmente a potenciar su inde-
pendencia econdmica, como son los patrimonios protegidos
(arts. 227-1 a 227-9). Por su parte, el principio de proporcionalidad
estuvo particularmente presente en la incorporacion, en paralelo a
las instituciones tutelares, de la oportuna figura de la asistencia,
dirigida a prestar apoyo a aquellas personas que experimenten «una
disminucién no incapacitante de sus facultades psiquicas o fisicas»
que justifique la necesidad de tal apoyo, ya sea de indole personal
o patrimonial. En tal caso, segin se hacia constar en su régimen
originario, podria nombrarseles judicialmente un asistente, a soli-
citud del propio interesado y con pleno respeto a su voluntad, a fin
de «velar por su bienestar» y/o «intervenir» en actos de indole
patrimonial (arts. 226-1 a 226-7)10. Otra opcidén de politica legisla-
tiva dirigida a eludir la incapacitacién tuvo que ver con la potencia-
cion de la guarda de hecho, que pasé a convertirse en una medida
con vocacion de permanencia, a la par que se le doté de un régimen
juridico mds detallado (arts. 225-1 a 225-5), como ya se habia
hecho en Derecho aragonés en virtud de la Ley de Derecho de la
persona de 2006. Con todo, se mantuvieron las tradicionales insti-
tuciones tutelares vinculadas a la entonces vigente incapacitacion,
a saber: la tutela como medida principal, segtin revela la extension
de su régimen juridico (arts. 221-1 a 222-54); y, junto a ella, una
curatela configurada de modo muy flexible, al igual que en Dere-
cho aragonés (arts. 223-1 a 223-10) y el defensor judicial, concebi-
do como medida de proteccién supletoria y puntual (art. 224-1
a 224-5). De modo paralelo, se dieron cabida a las figuras de la
potestad parental prorrogada y rehabilitada, aunque privandoles,

9 De «cierta aproximacion a los mandatos de la Convencién» habla GETE-ALONSO
CALERA, 2020, p. 29; y de «interpretaciéon moderada de la Convencién», MAYOR DEL
Hovo, 2020, p. 203.

10 Para profundizar en esta figura, de procedencia germdnica, recomiendo el estudio
de DE BARRON ARNICHES, 2013, pp. 1607-1663.
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como en Derecho aragonés, del cardcter automatico propio de las
instituciones estatales equivalentes. El sistema hasta aqui descrito
se complementd con una serie de previsiones en materia de capaci-
dad de obrar que pusieron el acento en la aptitud natural de querer
y entender y la necesidad de interpretar de modo restrictivo las
limitaciones de que pudiera ser objeto (arts. 211-3), a la par que se
dio entrada al régimen atinente a las decisiones vinculadas al &mbi-
to de la salud, esto es, consentimiento informado, declaracion de
voluntades anticipadas e internamientos (arts. 212-1 a 212-6).

Pronto esta regulacién pronto se reveld insuficiente a la luz de
la Convencién, de manera que la Comision de Codificacion de
Catalufia en 2018 activd su Seccion de Persona y Familia a fin de
poner en marcha una profunda revision de la misma'l. Ello se tra-
dujo en 2020 en la elaboracion de un Anteproyecto de ley de actua-
lizaci6n, incorporacion y modificacion de determinados articulos
del Cédigo civil de Catalufia!? que, en lo que aqui interesa, modifi-
ca el tenor del articulo 211-3 a fin de reconocer la capacidad de
todas las personas, en su doble perspectiva estdtica y dindmica, «de
acuerdo con su capacidad natural» y, complementariamente, a
incluir la nocién de medidas de apoyo dimanante de la Conven-
cidn, asi como a sus principios rectores. No obstante, segiin puede
leerse en su Exposicion de Motivos, se pospone a un momento pos-
terior la reforma en detalle del sistema tuitivo de las personas con
discapacidad, partiendo de la premisa que «ninguna situacion per-
sonal restringe la capacidad y que la voluntad de la persona se debe
tener en cuenta en todos los actos que le afectan».

Este segundo objetivo, mas ambicioso, se materializ6 a finales
de 2020 en la formulacion de unas Bases de la reforma del Cédigo
civil de Catalufia en materia de apoyo en el ejercicio de la capaci-
dad juridica!3; documento de indudable importancia, en cuanto
sienta las pautas del futuro sistema catalan de apoyos, haciendo
suya en buena medida la interpretaciéon que de la Convencién ha
ofrecido en sus diversas Observaciones el Comité NU sobre los
derechos de las personas con discapacidad!4. Se adopta asi en la
Base 1.* una nocién de apoyo vinculada a la idea de que la persona
con discapacidad puede desarrollar su propio proceso de decisio-
nes a través de la prestacion de los medios necesarios que faciliten
la expresion de su voluntad. Complementariamente, las siguientes

I Segtin puede leerse en GETE-ALONSO CALERA, 2020, p. 29.

12 A consultar en la siguiente URL: https://justicia.gencat.cat/ca/departament/
Normativa/normativa_en_tramit/avllei-modificacio-ccc/.

13 A consultar en la siguiente URL: https://participa.gencat.cat/processes/
convencionovayork/f/2905/,

14 Como subyace en su Exposicién de Motivos (§ II) y, por afiadidura, de las pala-
bras de RiBoT IGUALADA, 2020, pp. 70-72.
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Bases incorporan los diversos principios inspiradores de las medi-
das de apoyo formulados por la Convencién como son el de respeto
a la autonomia y las decisiones personales, llevado a su mixima
expresion en el sentido de que la persona con discapacidad, como
regla, debe tener derecho a rechazar el apoyo y a poner fin a la rela-
cién de apoyo o cambiarla en cualquier momento (Base 4.%1, en
relacion con la Base 13.°1 in fine)5; el de la proporcionalidad, en
el sentido de que las medidas de apoyo respondan a las concretas
necesidades de la persona con discapacidad (Base 3.%); el de nece-
sidad, en el sentido de que el apoyo debe estar disponible para toda
persona que lo necesite, sin estar condicionado por su previa califi-
cacidén como persona con discapacidad (Base 2.%)16; el de apoyo
desinteresado y leal, en el sentido de que quien preste apoyo debe
encontrarse libre de conflicto de interés y abstenerse de influencia
indebida (Base 14.%); y el de revisidn necesaria, que en el caso de
las medidas formales de apoyo habrd de estar sujeta a término
automatico (Base 16.%). Otra novedad resefiable radica en la incor-
poracion de la distincién entre los apoyos formales e informales,
presente en otra de las Observaciones generales del Comité, la Obs.
ndm. 5 (2017) sobre el derecho a vivir de forma independiente y a
ser incluido en la sociedad (Bases 5.* a 7.%)17. Es mds, a los apoyos
formales se les atribuye cardcter subsidiario y, por aiadidura, se
propone circunscribirlos a la asistencia y al poder preventivo, sin
que, a mi entender, queden claramente delimitados sus respectivos
dmbitos de actuacion. Asi de la lectura conjunta de las Bases 8.”
y 9.% parece desprenderse que el poder preventivo se configura
como una medida de apoyo mds intenso, dirigida a decidir por el

15 Mas exactamente, el derecho a rechazar los apoyos trae causa de la interpretacion
del articulo 12 Convencién por el Comité en su Obs. nim. 1 (2014) sobre igual reconoci-
miento como persona ante la ley, § 29. Ahora bien, los redactores de las Bases matizan, con
buen criterio, dicha directriz del Comité —que no deja de resultar acorde con el modelo
liberacionista de discapacidad que propugna—, posibilitando el apoyo «al margen de la
voluntad» (parafraseando a RIBOT IGUALADA, 2020, p. 77) para aquellos casos en que, pese
a haberse hecho un esfuerzo considerable, no pueda determinarse la voluntad y preferen-
cias de la persona con discapacidad (Base 4.*2 en relacién con la Base 13.%2).

16 También presente en la Obs. nim. 1 (2014) del Comité, § 29, entiendo que al
objeto de dar cumplimiento al principio de accesibilidad universal formulado en el articu-
lo 9 Convencion.

17 Segtin clarifica la Base 6.7, los apoyos informales abarcan todas aquellas practicas
sociales en que se presta apoyo a la persona en la toma de decisiones, sin contar con la
legitimacion conferida en un procedimiento formal, de caracter judicial o extrajudicial. Por
afladidura, seguin resulta de la lectura de esta misma Base, asi como de las palabras de
RiBoT IGUALADA, 2020, pp. 79-80, tales apoyos no deben circunscribirse a los prestados
en el dmbito familiar, sino potenciarse el enfoque comunitario mediante las denominadas
«redes de apoyo». En cualquier caso, segtin afirma este mismo autor con buen criterio,
p. 80, su alcance debe circunscribirse a actos de escasa trascendencia econdmica o juridica,
a fin de prevenir abusos de terceros. Por su parte, los apoyos formales son los proporciona-
dos subsidiariamente en virtud de designacién por una de las formas previstas legalmente
(Base 7.%).
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interesado cuando éste, de modo permanente o transitorio, «no
pueda expresar su voluntad y preferencias» 8. En cambio, con la
figura de la asistencia se trata de «asistir a una persona que requie-
re apoyo en la toma de decisiones para un asunto concreto o un
ambito determinado», expresion esta que parece circunscribirse al
mero COnsejo o, en su caso, asistencia en alguna decision o ambito
de actuacién determinado!®. No obstante, esta primera impresion
queda parcialmente desdibujada en la Base 11.%, en cuanto hace
extensivas las facultades representativas intrinsecas de los poderes
a quien tenga encomendada la asistencia, siempre que le hayan
sido atribuidas expresamente; ello sin olvidar la posible configura-
cién de la asistencia como medida voluntaria uni o bilateral —los
acuerdos de apoyo— a la que da entrada el aptdo. 2.° de la Base 9.7,
cuando, no se olvide, constituye uno de los rasgos definidores del
poder preventivo. Asimismo, interesa reparar en el particular empe-
flo de los redactores de las Bases en dar cumplimiento al mandato
del articulo 12.4 Convencion, en el sentido de que el futuro sistema
de apoyos incorpore las salvaguardas adecuadas y efectivas —entre
ellas, como novedad «el tercero de confianza»2°— para impedir
abusos, influencia indebida y conflicto de interés, pero también
para garantizar el respeto a la voluntad y las preferencias, incluido
el «derecho a asumir riesgos y a cometer errores» sin matiz alguno
como, de nuevo, predica el Comité en su Obs. nim. 1 (2014)
(Bases 12.%, 14.* y 15.*)21. Por ultimo, es de destacar la incorpora-
cién de la mediacién como instrumento alternativo para resolver
aquellos conflictos derivados de los apoyos, lo que me merece una
valoracidn positiva como via dirigida a potenciar la autodetermina-
cién de las personas con discapacidad (Base 18.%)22. Una vez
hechas publicas las Bases, ulteriormente se abri6 un proceso parti-
cipativo en que se dio entrada a los diversos agentes implicados?3.

18 En mi opinién, més propiamente «conformar» su voluntad y preferencias.

19 Asi lo entiende RIBOT IGUALADA, 2020, p. 82, en relacién especificamente a los
acuerdos de apoyo contemplados en la Base 8.7 relativa a la asistencia.

20 Como pone de relieve RIBOT IGUALADA, 2020, p. 87.

21 Una manifestacion un tanto extrema del derecho a equivocarse se encuentra en la
Base 14.2, en cuanto parece dejar en manos de la persona con discapacidad la decision
sobre si continta o no con el apoyo, pese a haber sido informado debidamente por la auto-
ridad oportuna de la existencia de conflicto de interés o influencia indebida por quien se lo
preste. Personalmente me permito discrepar de esta opcion de politica legislativa, en cuan-
to subyace en la misma una lectura maximalista del respeto a la voluntad y preferencias,
dificilmente sostenible a la luz de otros principios de la Convencién, entre ellos principal-
mente el de respeto a la dignidad de la persona.

22 Comparto aqui las reflexiones de IGLEsias OrRTUNO y MEDINA Ruiz, 2017,
pp. 3-4.

23 El informe resultante de dicho proceso participativo puede consultarse en la
siguiente URL: https://participa.gencat.cat/uploads/decidim/attachment/file/2388/
Informe_de_retorn_Proces_Participatiu_Bases_Codi_Civil_Catal%C3%A0.pdf.
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De modo paralelo, el Gobierno cataldn se adelant6 a la entrada
en vigor de la reforma estatal con la aprobacién del Decreto-
Ley 19/2021 de 31 agosto, por el que se adapta el Céodigo civil de
Catalufia a la reforma del procedimiento de modificacion judicial de
la capacidad?*. Segtin consta en su Exposicién de Motivos, con tal
norma se pretende fijar un régimen transitorio, adaptado a las pre-
misas de la Convencion, que dé respuesta en Catalufia a las necesi-
dades derivadas de la sustitucién del proceso de incapacitacién por
el de provision de medidas judiciales de apoyo, entre tanto se proce-
da a formular un nuevo sistema de apoyos. Con un planteamiento
extremadamente innovador y, por lo demas, coherente a las Bases,
tal régimen se articula en torno exclusivamente a la institucién de la
asistencia a la que se dota de un nuevo régimen juridico mediante la
modificacion de los articulos 226-1 a 226-8 CCc, con la consiguien-
te postergacién no sélo de la tutela y de la potestad parental prorro-
gada o rehabilitada, sino también de la curatela, que pasan asi a
dejar de aplicarse. A partir de ahi, en linea con la Base 8.%, se con-
templa una doble via para la designacion del asistente, plenamente
acorde con el principio de respeto a la voluntad y preferencias:
como novedad y de modo preferente, la via voluntaria mediante el
otorgamiento de escritura publica por el propio interesado «en pre-
visioén o apreciacion de una situacion de necesidad de apoyo»
(art. 226-1.1 y 2 y art. 226-3 CcC)?>; y, subsidiariamente, la via
judicial, permitiéndose su solicitud ya no sélo a la persona con dis-
capacidad, sino, en general, a todos aquellos legitimados por el
articulo 42 bis a LIV para promover el expediente de medidas judi-
ciales de apoyo (art. 226-1.3 y art. 226-2 CcC). Sucede, sin embar-
g0, que, en los términos tan ambiguos en que se expresa la norma
catalana, no resulta facil determinar el contenido de esta figura o, lo
que es lo mismo, el concreto alcance de las funciones a desempefiar
por el asistente. Asi, en cuanto a la designacidn notarial por el pro-
pio interesado, el articulo 226-3 CcC faculta al interesado a estable-
cer «disposiciones con respecto al funcionamiento y al contenido
del régimen de apoyo adecuado», sin mayor precisiéon. En cambio,
segun dispone el articulo 226-4 CcC, en la designacion judicial serd
el Juez el que determine «las funciones que debe ejercer la persona
que presta la asistencia, tanto en el 4&mbito personal como en el
patrimonial», pudiendo excepcionalmente atribuirle la representa-
cién «para actos concretos». Mayor confusion si cabe introducen el
articulo 226-5 CcC al sancionar con la anulabilidad aquellos actos

2 El texto del Decreto-ley cataldn 19/2021 puede consultarse en la siguiente URL:
https://dogc.gencat.cat/ca/document-del-dogc/?documentld=909512.

25 Se prescinden, sin embargo, de los acuerdos de apoyo, contemplados en la
Base 10.*
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juridicos realizados por la persona asistida sin intervencion del asis-
tente de ser necesaria y el articulo 226-7 CcC que declara la aplica-
bilidad a la asistencia del régimen juridico de la tutela —pese a haber
sido descartada para los mayores de edad— «en todo lo que no se
oponga al régimen propio de la asistencia» e interpretado conforme
a la Convencién. En definitiva, con este nuevo régimen de la asis-
tencia quedan muy desdibujados sus caracteres primigenios, convir-
tiéndose en una medida de apoyo —no se olvide, la tnica de indole
formal aplicable en Catalufia en el momento presente— de contornos
muy difusos, lo que puede ir en detrimento de la finalidad dltima
perseguida por el legislador con este régimen transitorio.

Ya en 2022 el Gobierno cataldn ha puesto en marcha la tramita-
cién de la reforma legislativa dirigida a adecuar su Codigo a la
Convenciéon NU 2006, aprobando a tal objeto el 22 de marzo una
Memoria preliminar de Anteproyecto de Ley de modificacion del
Cddigo civil de Cataluiia en materia de apoyos en el ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad?¢. De su lectu-
ra se desprende que, salvo cambios en su ifer legislativo, el nuevo
sistema de apoyos cataldn girard en torno esencialmente de la figu-
ra de la asistencia —cuyo régimen y caracterizacion «falta por orde-
nar definitivamente»— con la consiguiente supresion de la tutela,
curatela y potestad parental prorrogada o rehabilitada, pero tam-
bién de la guarda de hecho. Se mantienen, no obstante, los poderes
preventivos y se da entrada a los apoyos informales, todo ello de
modo acorde a las Bases referidas.

3. (HACIA UN NUEVO DERECHO CIVIL NAVARRO EN
MATERIA DE DISCAPACIDAD?

En un contexto normativo diferente se encuentra la Comunidad
foral de Navarra, toda vez que cuenta con una regulacion referida a las
personas con discapacidad muy dispersa, a la par que incompleta?’.

Centrando nuestra atencion en la legislacion civil, como se ha
apuntado ab initio, la Compilacién o Fuero Nuevo de Navarra en el
momento presente no regula la capacidad en general sino con refe-
rencia exclusivamente a la edad, ni tampoco las medidas de apoyo
de las personas con discapacidad, més alla de la inclusién por la
Ley foral 21/2019 de modificacion y actualizacion de la Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo, en sede de
representacion, de un régimen especifico de los poderes preventi-

26 Informacion extraida de la siguiente URL: https://dretssocials.gencat.cat/ca/
actualitat/nota-premsa/?id=431135.
27 Segtin ponen de manifiesto LIZARRAGA LARA et al., 2021, p. 63.
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vos y con cldusula de subsistencia (ley 49), asi como de la respon-
sabilidad parental prorrogada y rehabilitada (ley 76). De ello resul-
ta, por consiguiente, que en Navarra es de aplicacion supletoria lo
previsto al respecto por el Cddigo civil tras la reforma de 2021,
excepcion hecha de los poderes de apoyo y la responsabilidad
parental rehabilitada; no asi, en cambio, de la prorrogada, cuya
vigencia actual resulta cuestionable por los argumentos que expon-
dré mas adelante28. No obstante lo anterior, el Fuero Nuevo si con-
tiene algunas previsiones en materia de capacidad para llevar a
cabo ciertos actos juridicos que se refieren especificamente las per-
sonas con discapacidad y que, por tanto, no deben entenderse des-
plazadas por las nuevas normas estatales, aunque algunas de ellas
requieran una revision urgente al objeto de su debida adecuacion al
proceso de provision de medidas de apoyo, por cuanto siguen
girando en torno a la desaparecida modificacion judicial de la capa-
cidad?®. Ello sin olvidar el régimen de nulidad y anulabilidad de las
declaraciones de voluntad y de la influencia indebida y abusiva,
incorporado novedosamente en las leyes 19 y 21, para dar cumpli-
miento al mandato del articulo 12.4 Convenciéon NU 200630. Asi-
mismo, es de destacar la preocupacién del legislador foral por
introducir las salvaguardas adecuadas a fin de garantizar la indem-
nidad patrimonial de las personas con discapacidad y la adecuada
atencion de sus necesidades, lo que en 2019 se tradujo en lo
siguiente: la incorporacion de la figura de los patrimonios protegi-
dos (leyes 44, 45 y 281); la prohibicién de adquirir sus bienes a
titulo gratuito impuesta a su tutor o, en su caso, curador —prevision
esta que habrd de modificarse para adecuarla al nuevo sistema de
apoyos estatal— (ley 152); la ampliacion de las causas de indigni-
dad para adquirir a titulo gratuito y de las causas de desheredacion
al objeto de dar entrada a la causa atinente a la falta de prestacion
de las atenciones juridicamente debidas a las personas con discapa-
cidad (leyes 154.8 y 270, respectivamente); la facultad reconocida
unilateralmente a los otorgantes de un testamento de hermandad de
efectuar disposiciones para subvenir a las necesidades vitales de un

28 Coinciden en esta apreciacion LIZARRAGA LARA et al., 2021, pp. 65 y 68.

29 Me refiero, en concreto, a la capacidad para reconocer la filiacién no matrimonial
y ser reconocido (ley 54.b y c, respectivamente), para intervenir en los procesos de filia-
cién como demandante o demandado (leyes 55.4, 56.b.4, 56.d.2 'y 3 y 57.b.1), para gestio-
nar la sociedad de conquistas (ley 94.4), para hacer testamento notarial abierto (ley 184.2.2)
y para concurrir a la particién de la herencia como heredero (ley 345.2). Se exceptian de
esta regla la capacidad para hacer capitulaciones matrimoniales que se identifica con la
capacidad para contraer matrimonio ex articulo 65 Cc (ley 83.2), para testar en general que
se vincula a la aptitud de querer y entender en el momento de su otorgamiento (ley 184.2.1)
y para ser testigo en los testamentos que, de modo similar, se vincula al discernimiento
necesario (ley 186.a.3).

30 De acuerdo con L1IZARRAGA LARA et al., 2021, p. 68.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



Los Derechos civiles territoriales ante la Ley 8/2021 de reforma... 1595

ascendiente o descendiente «cuya declaracién de discapacidad o
dependencia» hubiera tenido lugar con posterioridad al otorga-
miento del testamento (ley 204.4); y el reconocimiento a las perso-
nas «con discapacidad o dependencia» de un derecho de habitacién
sobre la vivienda habitual de sus ascendientes o descendientes
(ley 425).

Ahora bien, que Navarra no se haya dotado de momento de un
régimen juridico completo sobre capacidad y medidas de apoyo,
no significa que renuncie a ello ad futurum. Al contrario, segin
consta en la Disposicion Final 2.* de la Ley foral 21/2019, uno de
sus objetivos de politica legislativa radica precisamente en la pro-
mulgacién de una ley civil especial que regule esta materia. Con
todo, no me consta que a fecha de hoy se haya emprendido iniciati-
va legislativa alguna al respecto, habiéndose, en su lugar, prioriza-
do la elaboracién de una Ley Foral de atencion a las personas con
discapacidad en Navarra y garantia de sus derechos, dirigida tanto
a acabar con la dispersion normativa existente en lo que hace a sus
politicas puiblicas en materia de discapacidad (servicios sociales,
sanidad, educacidn, empleo, cultura, etc.) como a dar cumplimien-
to a las obligaciones derivadas de la Convencion NU 200631, En
concreto, por Orden foral 208/2021, de 2 de noviembre, de la Con-
sejera de Derechos Sociales del Gobierno de Navarra se puso en
marcha el procedimiento de elaboracion de un borrador normativo,
constituyendo a tal objeto un grupo de trabajo en el que se dio
entrada a las diversas Administraciones y agentes sociales que ope-
ran en el &mbito de la discapacidad, a la par que se abri6 un proce-
so de consulta publica previa32.

Las reuniones de dicho grupo fructificaron en diciembre
de 2021 en un documento de propuestas de cariz abiertamente
iuspublicista y transversal, pero que no descarta la modificacion
del Fuero nuevo al tinico objeto de eliminar o sustituir aquellas
previsiones que, a su juicio, resultan incompatibles con el sistema
de apoyos articulado en el Cédigo civil. De este modo, entre las
principales sugerencias se incluyen las siguientes: «primera»,
suprimir las referencias normativas a la tutela de adultos; «segun-
da», en relacion a los patrimonios protegidos contemplados en las

31 Tal iniciativa tiene su origen en el Informe elaborado a principios de 2021, por
encargo del Parlamento de Navarra, la Universidad Piblica de Navarra y CERMIN Nava-
rra, por el grupo de trabajo integrado por LIZARRAGA LARA et al., quienes, tras ofrecer un
examen detallado de la dispersion normativa actual existente en Derecho navarro, propu-
sieron la elaboracion de una ley marco que ofreciese un tratamiento integral a las personas
con discapacidad acorde a la Convencién (pp. 157-159).

32 Informacién extraida de la siguiente URL: https://gobiernoabierto.navarra.es/es/
participacion/procesos/consulta-publica-previa-elaboracion-un-anteproyecto-personas-
con-discapacidad.
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leyes 44 y 45, omitir la exigencia de capacidad suficiente y replan-
tear el régimen de administracion; «tercera», sustituir las figuras de
la responsabilidad parental prorrogada y rehabilitada reguladas en
la ley 76 por la prevision anticipada de medidas de apoyo por la
autoridad judicial, de modo coincidente con el articulo 254 Cc, o
por los propios menores —entiendo que— mayores de dieciséis anos;
«cuarta», respecto al régimen de invalidez de las declaraciones de
voluntad emitidas por personas con discapacidad (ley 19), desvin-
cular la sancién de nulidad de la falta de capacidad de querer y
entender, y prever la anulabilidad para las declaraciones que emi-
tan las personas con discapacidad prescindiendo de las medidas de
apoyo previstas, en linea con los articulos 1301 ss Cc; «quinta», en
cuanto a los poderes de apoyo, en la ley 49 condicionar su inicio de
vigencia a lo previsto en el propio poder, concretar su posible
alcance y atribuirles preferencia sobre las medidas de apoyo judi-
ciales; «sexta», reformar las previsiones en orden a la capacidad de
testar contenidas en la leyes 184, de modo acorde a los articu-
los 663 y 665 Cc; «séptima», en orden al reconocimiento de la
filiacién, dejar de supeditar su validez a la autorizacion judicial
cuando provenga de persona precisada de apoyo —en el texto vigen-
te, con capacidad modificada judicialmente— (ley 54.b) y condicio-
nar su eficacia exclusivamente al consentimiento del reconocido,
en su caso con apoyos, de acuerdo con el articulo 153 Cc (ley 54.¢);
«octava», en cuanto a las acciones de filiacién en general, atribuir
cardcter supletorio a las medidas judiciales oportunas para proteger
a la persona que precise apoyos a que se refiere la ley 54.4 —ahora
con capacidad modificada judicialmente—, de tal manera que sélo
entren en juego en defecto de prevision al respecto en las medidas
voluntarias o de apoyo necesario por el guardador de hecho; «nove-
na», en cuanto a la accién de impugnacién de la filiacion paterna
contemplada en la ley 56, sustituir la expresion «recuperacion de la
capacidad» por la de «extincién de las medidas de apoyo» en rela-
cién al dies a quo del plazo de un afio con que cuenta el hijo para
ejercitarla, aparte de algunas modificaciones respecto a la legitima-
cién activa; «décima», no impedir, como regla, la modificacién de
las capitulaciones matrimoniales a aquel conyuge que precise apo-
yos (ley 86); «undécima», modificar el tenor de la prohibicién para
adquirir a titulo gratuito contemplada la ley 154.7 tanto en lo que
hace al transmitente —ya no personas con capacidad modificada
judicialmente, sino que precisen apoyo— como al adquirente —con
supresion de la referencia a la tutela—; «duodécima», suprimir la
sustitucién ejemplar (ley 227); «decimotercera», en cuanto a la
particidon hecha por los herederos, adoptar la expresion «personas
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con discapacidad precisadas de apoyo» y ampliar los casos en que
no necesitan intervencion judicial, ahora circunscrita a que se
encuentren legalmente representados (ley 345); «decimocuarta»,
dar respuesta juridica a aquellas situaciones en que una persona
necesite apoyo urgente y carezca de guardador de hecho, y «deci-
mogquinta», especificar que la capacidad juridica no puede conlle-
var la negacion de la capacidad de obrar33.

En junio de 2022 dichas propuestas —con alguna modulacién 34—
se han plasmado en un Anteproyecto33, de cuya lectura resulta que
sus autores no se han limitado a plantear una mera adecuacion ter-
minoldgica de las previsiones de la Compilacion o Fuero Nuevo de
Navarra en materia de discapacidad al régimen estatal, sino una
revision en profundidad de su contenido con arreglo a los postula-
dos del Cddigo civil, lo que, sin duda, constituye una opcién de
politica legislativa muy respetable, pero que no va a dejar de ser un
condicionante importante cuando se aborde ad futurum una regula-
cion en detalle del régimen de capacidad y sistema de apoyos,
como asi se pretende. El paralelismo resulta asi evidente entre la
redaccion propuesta de la ley 44 con el articulo 3 Ley 41/2003
sobre patrimonios protegidos, de la ley 49 con los articulos 256
a 261 Cadigo civil en relacién a los poderes de apoyo, de la ley 49
bis con el articulo 254 Cdédigo civil respecto a la prevision anticipa-
da de apoyos para los menores mayores de diecisé€is afios, de la

33 El documento de propuestas en su tltima version de diciembre de 2021 puede
consultarse en https://gobiernoabierto.navarra.es/sites/default/files/doc_con_propuestas_
acumuladas_1.pdf. Interesan, particularmente las incluidas, con los nimeros 1 a 27 bis, en
el «bloque de adaptacién a la Convencion de NY/Ley 8/2021 ejercicio de la capacidad
juridica» (pp. 8 a 13).

34 En particular, interesa notar el cambio de criterio en lo que hace al régimen de
invalidez de las declaraciones de voluntad, toda vez que en la redaccion dada por el Ante-
proyecto a la ley 19 Fuero Nuevo se sancionan con nulidad absoluta aquellas declaraciones
emitidas por «personas que carezcan de hecho de capacidad en el momento de su emisién
para entender y querer el acto o contrato y sus efectos juridicos», cuando en el documento
de propuestas se sugeria que «la carencia de capacidad natural de entender y querer no
debia conllevar nulidad de lo actuado».

35 El texto definitivo Anteproyecto de Ley Foral de atencién a las personas con dis-
capacidad y garantia de sus derechos puede consultarse en la siguiente URL: https://parti-
cipa.navarra.es/processes/anteproyecto-ley-foral-atencion-personas-con-discapacidad-na-
varra-garantia-derechos. En su Disposicién Final 1.* propone la modificacion de las
siguientes leyes del Fuero Nuevo de Navarra, referidas directa o indirectamente a las per-
sonas con discapacidad: ley 19 (nulidad, anulabilidad y rescision de las declaraciones de
voluntad), ley 36 (interrupcion de la prescripcion), leyes 44 y 45 (patrimonios protegidos),
ley 49 (poderes de apoyo), ley 49 bis (medidas preventivas de apoyo respecto de los meno-
res mayores de dieciséis afios), leyes 54 a 57 (reconocimiento y acciones de filiacion),
ley 67 (responsabilidad parental), leyes 78 y 86 (capitulaciones matrimoniales), ley 95
(administracion y disposicion de los bienes de conquista), leyes 104 y 105.c (medidas judi-
ciales en caso de ruptura matrimonial), ley 154 (causas de indignidad para adquirir a titulo
gratuito), ley 184 (incapacidad para testar), ley 204.b (testamento de hermandad), ley 257
(deber de inventario en el usufructo de viudedad), 287 (fiducia sucesoria), leyes 342 y 345
(particién de la herencia), ley 508 (enriquecimiento sin causa) y ley 537 (restitucién de
préstamos).
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ley 54 con el articulo 121 sobre el reconocimiento de la filiacion, de
la ley 104 con el articulo 96 Cédigo civil sobre atribucién del uso de
la vivienda familiar, de la ley 154 sobre causas de indignidad para
adquirir a titulo gratuito con el articulo 756 Cédigo civil, de la
ley 184.2 con el articulo 663 Cdédigo civil respecto a la capacidad
para testar y de la ley 345 con el articulo 1060 Cédigo civil sobre el
modo de realizar la particion hereditaria. En agosto de 2022 dicho
Anteproyecto ha sido aprobado como Proyecto de Ley por el
Gobierno de Navarra, a la par que lo ha sometido a la deliberacién
del Parlamento de Navarra que, a su vez, lo aprobado por unanimi-
dad el pasado 24 noviembre como Ley foral de atencién a las perso-
nas con discapacidad en Navarra y garantia de sus derechos.

En definitiva, lo hasta aqui expuesto permite presumir que en la
reciente modificacion del Fuero Nuevo se estdn marcando ya las
pautas de su desarrollo ulterior que, en buena medida, no son otras
que las estatales. Ahora bien, no se me malinterprete con estas
palabras: no propugno una ruptura del Derecho navarro y, por
extension, de los Derechos civiles territoriales con la Ley esta-
tal 8/2021, pero tampoco una mera reproduccién de la misma,
renunciando a cuestionar sus desaciertos —que los hay, a mi enten-
der— y a plantear la posible incorporacién de variantes y modula-
ciones de mayor o menor alcance.

II. EL DERECHO CIVIL ARAGONES, EN ESPECIAL

1. LA COMPLEJA SITUACION GENERADA EN LA COMU-
NIDAD AUTONOMA DE ARAGON TRAS LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LEY ESTATAL 8/2021

En una situacién algo mas complicada, en principio, se encuen-
tra la Comunidad Auténoma de Aragdn ante la renuncia de su poder
ejecutivo a articular un régimen transitorio, como respuesta a la
entrada en vigor de la Ley 8/2021 y en tanto no se lleve a cabo la
necesaria revision de su Cédigo del Derecho Foral Aragén a la luz
de la Convenciéon NU 2006. El Gobierno de Aragén ha declinado
asi aprobar un Decreto-Ley dirigido a dotar al Ordenamiento arago-
nés de instrumentos normativos que permitan la aplicacién de las
particularidades de su Derecho civil propio en materia de discapaci-
dad e instituciones conexas por considerar que no concurre el presu-
puesto de extraordinaria y urgente necesidad requerido por el articu-
lo 86 CE para dictar tal norma, desde el momento que, en el interin
de la reforma, el Cédigo aragonés cuenta con figuras intermedias de
apoyo que pueden seguir aplicindose de modo acorde a la Conven-
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cion; opinidn esta que personalmente comparto, pese a la preocupa-
cién manifestada por algunos operadores juridicos3¢. Entre tanto, se
han dado los primeros pasos del proceso legislativo dirigido a la
modificacién en profundidad de dicho cuerpo legal. Asi, la Comi-
sién Aragonesa de Derecho civil estd preparando un borrador de
Anteproyecto de Ley civil sobre el ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad, una vez recibido el encargo per-
tinente por la Vicepresidencia del Gobierno y el Departamento de
Ciudadania y Derechos Sociales?’. A la par, dichos 6rganos del eje-
cutivo aragonés han presentado un Anteproyecto de Ley de modifi-
cacion puntual del Libro III CDFA, dirigido a incorporar, entre las
causas de indignidad sucesoria del articulo 328, la relativa a decli-
nar injustificadamente la responsabilidad del ejercicio de medidas
de apoyo; y a hacer extensivo, dentro del orden de llamamientos a la
sucesion legal, el Privilegio del Hospital de Nuestra Sefiora de Gra-
cia del articulo 536 a la entidad publica responsable de la aplicacién
de las medidas de apoyo respecto de aquellos causantes que fallez-
can durante su vigencia (art. 536.2) y a los centros residenciales
titularidad del Instituto Aragonés de Servicios Sociales en relacion a
los residentes que fallezcan en los mismos (art. 536.3)38.

En este contexto, interesa tratar de clarificar cuél es en el
momento presente el Derecho civil y, por extension, procesal civil
aplicable en Aragén. Ahora bien, dado el amplio alcance de la refor-
ma estatal al que ya nos hemos referido, la respuesta no puede ser
uniforme, sino que va a depender de la concreta materia objeto de
modificacién en virtud de la Ley 8/2021 y de las competencias que
al respecto tiene atribuidas por la CE y su Estatuto de Autonomia3°.

Empezando por el sistema de apoyos, no cabe duda que el
actualmente vigente en Aragén sigue siendo el contenido en el
Titulo III del Libro I del Cédigo del Derecho Foral de Aragén —que
no en la Compilacién, como he podido leer en algtin lugar—°, bajo
la rdbrica «De las relaciones tutelares», a completar con lo dis-
puesto en los articulos 41 a 45 sobre prérroga y rehabilitacion de la

36 El Justicia de Aragén, Sugerencia 2021, pp. 1 y 20; BARREDA HERNANDEZ, 2022,
p- 79; v, en la jurisprudencia, SPJI nim. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021.

37 La Orden de inicio fechada el 4 marzo 2022 puede consultarse en la siguiente
URL: https://transparencia.aragon.es/cgi-bin/I[TCN/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLK
OB=1218844225454.

38 Dicho Anteproyecto puede consultarse en la siguiente URL: https://transparencia.
aragon.es/cgi-bin/ITCN/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1215171405050.

39 Como también lo ha advertido respecto del Derecho civil aragonés BAYoD
Lo6pPEZ, 20214, p. 154; y El Justicia de Aragén, Sugerencia 2021, pp. 8-9.

40 En concreto, GERMAN URDIOLA y FERNANDEZ IGLESIAS, 2021, p. 14, olvidando
que el Cédigo del Derecho Foral de Aragén rige desde abril de 2011 y, ademas, que desde
entonces estd derogada en su integridad la Compilacién del Derecho civil de Aragén
de 1967.
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potestad de guarda“!. Por tanto, no es aplicable en esta Comunidad
Auténoma el nuevo sistema de apoyos disefiado e incorporado al
Cddigo civil por la Ley 8/2021, por cuanto, como establece el
articulo 1.2 CDFA, el Derecho civil general del Estado s6lo se apli-
caré supletoriamente en defecto de normas aragonesas, lo que no
es el caso*2. De ello resulta, por consiguiente, que, a fecha de hoy,
el sistema de apoyos a que se refiere la Convenciéon NU 2006 esta
integrado en Derecho aragonés por la tutela y la curatela —asisten-
cial y/o representativa— o, en su caso, autoridad familiar rehabilita-
da —que no prorrogada, como sostendré mdas adelante—, junto a
otras medidas complementarias como la guarda de hecho, los man-
datos de apoyo y el defensor judicial43.

Lo mismo puede afirmarse respecto a la capacidad de las perso-
nas con discapacidad, toda vez que el legislador aragonés opt6 por
incorporar, asimismo, esta materia en la Ley de Derecho de la per-
sona de 2006, dando entrada en el Ordenamiento juridico aragonés
a previsiones muy certeras como las relativas a la presuncién de
capacidad (art. 31) y al régimen de invalidez de los actos llevados a
cabo sin suficiente aptitud de querer y entender (art. 34), a la intro-
mision en los derechos de la personalidad de las personas con dis-
capacidad (art. 32) y al internamiento involuntario en un centro no
necesariamente sanitario (art. 33); ello aparte de reproducir el régi-
men entonces vigente de los articulos 199 a 201 Cc en materia de
incapacitacion (art. 35) y remitirse a la legislacién especial sobre
patrimonio protegido de las personas con discapacidad (art. 37).
En 2011 tales previsiones, al igual que las relativas a las relaciones
tutelares, fueron refundidas en el Codigo del Derecho Foral de
Aragén (arts. 34 a 40), sin que en el momento presente puedan
entenderse derogadas y sustituidas por las nuevas previsiones del
Cédigo civil fruto de la reforma 2021, desde el momento en que

41 Vid. en el mismo sentido BAYop LOPEZ, 20214, p. 156; CALATAYUD SIERRA, 2022,
p. 28; y BARREDA HERNANDEZ, 2022, p. 78. En la jurisprudencia, la SPJI nim. 13 de Zara-
goza de 14 diciembre 2021 que formula la siguiente declaracion: «la nueva legislacion
civil no presenta afeccién alguna a nuestro derecho civil propio que sigue estando vigente
y directamente aplicable». Parece, sin embargo, desvincularse de esta interpretacion la
SAP Zaragoza nim. 404 de 15 noviembre 2021 cuando afirma que en el caso de autos «la
medida de apoyo mas adecuada es la curatela», invocando al respecto los articulos 268
y 269 Cc, en vez de los 148 a 152 CDFA, como hubiera procedido.

42 No puedo sino discrepar en este punto del Dictamen del Consejo de Estado sobre
el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad, 2019, p. 20, cuando afirma que la reforma del Cddigo civil es de aplicacién
supletoria en las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, incluyendo entre las
mismas, a Aragén que ya tiene regulacion sobre la materia, como el propio Consejo reco-
noce.

43 Como afirmé el Tribunal Supremo en relacién con el sistema de apoyos vigente
en Derecho civil estatal en el periodo comprendido entre la ratificacién de la Convencién
NU 2006 y la entrada en vigor de la Ley 8/2021 (STS de 16 mayo 2017).
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—no se olvide— integran Ordenamientos juridicos diversos, cuyas
relaciones se rigen por el principio de competencia y no por el de
jerarquia.

Cuestion distinta es que el régimen aragonés, pese a estar arti-
culado de modo bastante flexible y, ante todo, respetuoso con la
autonomia de la voluntad44, no resulte acorde a la Convencién
NU 2006 y, por ende, mientras no se proceda a su revision, deba
ser interpretado y aplicado por los operadores juridicos de modo
coherente con aquella, dado que dicho texto internacional forma
parte del Ordenamiento juridico espaiiol y, por ende, aragonés
desde el 3 de mayo de 2008, segtln consta en su Instrumento de
ratificacion por el Estado espaiol de 23 noviembre 20074. Cierta-
mente, esta labor hermenéutica ha sido acometida paulatinamente
en los dltimos afios por los 6rganos judiciales aragoneses —unos
con mayor conviccion que otros—, pero resulta innegable que la
supresion en la legislacion procesal —que no se olvide, como regla
de principio, es competencia exclusiva del Estado ex articu-
lo 149.1.6 CE y, por tanto, de aplicacion directa en todas las Comu-
nidades Auténomas“°— del procedimiento de incapacitacién y su
sustitucion por el de provision de medidas judiciales de apoyo ha
marcado un punto de inflexion en el tratamiento de la discapacidad
en la Comunidad Auténoma de Aragon.

4 Participan de esta opinién CALATAYUD SIERRA, 2009, pp. 48 y 51; y BayoDp
Lo6PEz. 2021a, p. 149. No se olvide al respecto que uno de los principios generales del
Derecho civil aragonés es el standum est chartae, formulado explicitamente en el articu-
lo 3 CDFA.

45 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.5 Cc y el articulo 23.3
Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.

46 De este modo, el Tribunal Constitucional interpreta de modo muy restrictivo la
competencia procesal atribuida excepcionalmente por el articulo 149.1.6 in fine CE a las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio. Asi, la STC 132/2019 de 13 noviem-
bre afirma que «la competencia asumida por las comunidades auténomas al amparo de la
referida excepcién no les permite sin mds introducir en su ordenamiento normas procesal
por el mero hecho de haber promulgado regulaciones de Derecho sustantivo (...) sino que
como indica la expresién “necesarias especialidades” del citado precepto constitucional
(...) las especialidades procesales que se permiten a las comunidades auténomas han de
limitarse a aquellas que, por la conexién directa con las particularidades del Derecho sus-
tantivo autonémico vengan requeridas por estas (...) correspondiendo al legislador autoné-
mico (...) ofrecer la suficiente justificacion sobre la necesidad de alterar las reglas proce-
sales comuinmente aplicables por venir requeridas por las particularidades del Derecho
sustantivo autondémico, salvo que del propio examen de la ley se puedan desprender esas
“necesarias especialidades”». Afiade la STC 157/2021 de 16 septiembre, de modo muy
clarificador, que para aplicar la salvedad competencial del articulo 149.1.6 CE «deben
completarse tres escalones sucesivos [...] primero, ha de determinarse cudl es el Derecho
sustantivo autonémico que presenta particularidades; segundo, hay que sefialar respecto de
qué legislacion procesal estatal, y por tanto general o comun, se predican las eventuales
especialidades de orden procesal incorporadas por el legislador autonémico; y finalmente,
ha de indagarse si, entre las peculiaridades del ordenamiento sustantivo autonémico y las
singularidades procesales incorporadas por el legislador autondmico en la norma impugna-
da, existe una conexion directa tal que justifique las especialidades procesales».
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De este modo, desde el momento en que los preceptos relati-
vos al proceso de incapacitacion han sido derogados sin salvedad
alguna por la Ley 8/2021 (Disposicién derogatoria inica*’) y, por
ende, han perdido su vigencia*®, no creo que pueda sostenerse,
como pretenden algunos, que en esta Comunidad Auténoma sigue
siendo posible incapacitar a una persona con base en el articu-
lo 38 CDFA 4y, a falta de un proceso ad hoc como era el ante-
riormente regulado en los articulos 756 ss. LEC, por la via del
procedimiento ordinario de los articulos 399 ss. LEC0. Ello por
varios motivos: primero, porque me parece algo forzado conside-
rar que dicho procedimiento guarde «conexion directa con una
particularidad del Derecho civil sustantivo aragonés» como exige
el Tribunal Constitucional (por todas, STC 132/2019, de 13
noviembre) a las Comunidades Auténomas con Derecho civil
propio para incorporar singularidades procesales en su Ordena-
miento juridico al amparo del articulo 149.1.6.* in fine CES';
segundo, porque dicho procedimiento se rige por unas normas de
funcionamiento totalmente ajenas a las que inspiran los procesos
especiales por razon de discapacidad, concretamente en materia
de legitimacion, prueba y efectos de la sentencias?; y tercero, por-
que, aunque se admitiese tedéricamente tal posibilidad, dudo
mucho que en el momento presente una resolucién de tal calado
pueda tener mucho recorrido en la practica, por cuanto no deja de

47 En concreto, el aptdo. 1.° de la Disposicion derogatoria de la Ley 8/2021 entiende
derogadas «cuantas disposiciones de igual o inferior rango contradigan, se opongan o
resulten incompatibles con lo dispuesto en la presente ley», entre los cuales se encuentran,
sin lugar a dudas, los articulos 756 ss relativos al proceso de incapacitacién, cuyo conteni-
do se ha visto modificado integramente por dicha Ley para incorporar, en su lugar, el pro-
ceso sobre provision de medidas judiciales de apoyo.

48 Como afirma DELGADO ECHEVERRIA, 2003, p. 232, el momento final de la vigen-
cia de las leyes derogadas coincide con el momento inicial o de entrada en vigor de la ley
derogatoria que en lo que hace a la Ley 8/2021 tuvo lugar a los tres meses de su publica-
cion en el BOE, esto es, el 3 de septiembre de 2021.

49 A este respecto creo que puede defenderse que la referencia a la incapacitacion
en el articulo 38 CDFA constituye una cldusula de engarce, en este caso, con la legisla-
cion procesal que esté en vigor en cada momento. Ello con base a las afirmaciones verti-
das sobre las fuentes del Derecho civil aragonés por DELGADO ECHEVERRIA 2012,
pp- 102-103.

50 Sustentan lo contrario MAYor DEL Hovo, 2020, pp. 215, 223, 225, 227, 228;
Bavop L6pPEz, 2021a, pp. 159-160; GERMAN URDIOLA y FERNANDEZ IGLESIAS, 2021,
p- 7; y El Justicia de Aragén —con algin matiz— Sugerencia 2021, p. 9, todos ellos ampa-
randose en una interpretacién literal del articulo 38 CDFA que, a mi entender, a fecha de
hoy debe considerarse superada por las razones arriba expuestas.

51 Me permito discrepar en este punto de BAyop L6PEz, 2021, p. 160, nota 51,
cuando califica la incapacitacién de «especialidad del Derecho civil aragonés», lo que
permitiria su regulacion procesal ad futurum, al amparo de la limitada competencia pro-
cesal reconocida a las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio por el articu-
lo 149.1.6.* CE.

52 Como pone de relieve la STS de 8 septiembre 2021; y, en la doctrina procesalista,
GARCIMARTIN MONTERO, 2021, pp. 121-122.
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estar expuesta a un eventual recurso de amparo por vulneracién
de derechos fundamentales (arts. 41 y 44 LO 2/1979 del Tribunal
Constitucional)33,

En su lugar, entiendo que procede acudir en la Comunidad
Auténoma de Aragdén al vigente procedimiento de provision de
apoyos disefiado por la Ley estatal 8/2021 (en principio, voluntario
ex arts. 42 bis.a y 42 bis.c LJV y, subsidiariamente, contencioso ex
arts. 756 a 761 LEC)>#; proceso que, como clarifica su propio
Predmbulo, no puede conducir en ningtn caso a la declaracién de
incapacitacion ni a la privacién de derechos, sino exclusivamente a
adoptar las concretas medidas judiciales de apoyo que necesite la
persona con discapacidad, pero ello «de conformidad a lo dispues-
to en las normas de Derecho civil que resulten aplicables», segtin
especifican el articulo 760 LEC y el articulo 42 bis.c.1 LIV, previ-
sién esta que parece haber pasado desapercibida entre los tedricos
y practicos del Derecho>>.

Por todo ello, a mi juicio, ya no se puede incapacitar a una per-
sona en Aragén como, por lo demds, en ninguna parte del territorio
espafiol, si bien, como matiza la propia legislacién procesal —de
aplicacion directa—%, los apoyos judiciales de que se dote en ade-
lante a una persona con discapacidad dependeran de la concreta
legislacion sustantiva aplicable, que en dicha Comunidad Auténo-
ma no otra que el Cédigo del Derecho Foral de Aragén>’.

53 En este punto me parece muy sugerente la reflexion de DELGADO ECHEVE-
RRIA, 2003, pp. 243-244 acerca de la falta de pertenencia al Ordenamiento espaiol y, por
ende, la inaplicabilidad de aquellas normas derogadas que no resulten compatibles con las
del Ordenamiento actual por razones de orden publico; entre las cuales, a mi juicio, podrian
considerase incluidas las referidas a la incapacitacion de la persona.

54 Sobre los inconvenientes de esta dualidad de procedimientos vid. CALAZA
L6PEZ, 2021, pp. 4-5; y GARCIMARTIN MONTERO, 2021, pp. 72-77.

55 Asi parece desprenderse de las siguientes afirmaciones vertida por MAYOR DEL
Hovo, 2020, p. 227: «tales procedimientos [de provision de apoyos] contencioso y volun-
tario estan disefiados para adoptar medidas de apoyo en los términos del Cédigo civil»; por
El Justicia de Aragén, Sugerencia 2021, p. 9: «El problema que surge es que esa nueva
legislacion procesal tinicamente tiene en mente la regulacion que realiza en Cédigo civil de
la capacidad, no teniendo en cuenta que las Comunidades Auténomas con Derecho civil
propio puedan adaptarse a la Convencion de Nueva York de otra manera»; y por GIL
GALINDO, 2021: «la situacion actual impide engarzar el Derecho Foral Aragonés con la
tramitacion procesal de estos expedientes».

56 Discrepo en este punto de la SPJI nim. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021
cuando atribuye cardcter supletorio en Aragén a la LEC, aunque comparta su fallo: ya no
la incapacitacion, sino la provisién de una medida da apoyo. Corrobora, asimismo, la tesis
que aqui se sustenta la SAP Zaragoza nim. 404 de 15 noviembre 2021, en cuanto sustituye
el fallo de primera instancia favorable a la declaracién de incapacidad por el de atribucién
de medida de apoyo.

57 Coincide en esta apreciacion BARREDA HERNANDEZ, 2022, p. 84 y, en la jurispru-
dencia, la SPJI nim. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021.
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Ahora bien, y aqui retomo la idea inicialmente apuntada, en el
momento presente la aplicacion del sistema aragonés de apoyos de
las personas con discapacidad requiere un esfuerzo adicional, sobre
todo, por parte de los érganos judiciales, dirigido a su necesaria
armonizacién con el tratamiento de la discapacidad basado en los
derechos humanos que adopta la Convencién. Ello pasa fundamen-
talmente por acudir a la tutela o, en su caso, a la curatela patrimo-
nial representativa s6lo cuando sea estrictamente necesario por no
poder la persona con discapacidad tomar sus propias decisiones en
todos o buena parte de los asuntos de su incumbencia, pero sin que
la discapacidad justifique, como regla, la suplencia o sustitucién en
la toma de decisiones. Por afiadidura, haciéndome eco de la certera
doctrina acufiada por el Tribunal Supremo sobre el «traje a medi-
da», en este interin se intensifica la necesidad de adecuar en cada
caso la concreta medida adoptada a la especifica necesidad de
apoyo de la persona con discapacidad, eludiendo asi la rigidez
resultante del articulo 39 CDFA -y por extension de los arts. 136.2
y 150.1- que equipara la situacion juridica del «incapacitado»
sujeto a tutela a la del menor de catorce afios y la del incapacitado
sujeto a curatela a la del menor mayor de catorce afios. Y es que
conviene tener presente, con el Tribunal Supremo, que «las perso-
nas con discapacidad no conforman un colectivo homogéneo sino
dispar, y como tal tributario de una consideracion individualizada»
(STS de 6 mayo 2021).

Por lo demas, las afirmaciones hasta aqui vertidas son extrapo-
lables a aquellas reglas propias que contiene el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén sobre discapacidad en otras sedes normativas. En
particular, estoy pensando en sus preceptos sobre los efectos de la
ruptura de la convivencia con hijos a cargo (arts. 75 a 84), ejercicio
y suspension de la autoridad familiar (arts. 73 y 91.1.c), régimen
econdmico matrimonial (arts. 1991.b, 242, 245.1.a y 260), causas
de indignidad sucesoria (art. 328.c), aceptacion y repudiacion de la
herencia (art. 346), gastos no colacionables ni computables a efec-
tos de la legitima (arts. 369 y 489.2), particion de la herencia con
personas con discapacidad (arts. 14 y 366 a 368), capacidad para
testar (art. 408), invalidez de los testamentos (art. 423) y prohibi-
ciones de adquirir por causa de muerte (art. 475)38. Ciertamente,
sus preceptos concordantes en el Codigo civil estatal han sido
modificados por la Ley 8/20215%, pero ello no significa que sean de

58 Vid. en la misma linea BAYop L6PEZ, 2021a, p. 156; y el Justicia de Aragén,
Sugerencia 2021, p. 8.

59 En particular, los articulos 91.2, 94 y 96 sobre efectos de la ruptura matrimonial,
el articulo 156.4 y suprimido articulo 171 sobre patria potestad, el articulo 663 sobre capa-
cidad de testar, los articulos 742.2 y 753, el articulo 756.2.°3 y 7.° sobre causas de indigni-
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aplicacion en la Comunidad Auténoma de Aragén, aunque no
resulten coincidentes con los del cuerpo legal aragonés en el
momento presente ni, por lo demds, deban serlo en un futuro cuan-
do éstos ultimos sean revisados para adecuarlos a la Convencion,
toda vez que, como sefiala el Tribunal Constitucional en doctrina
reiterada (por todas, STC 132/2019, de 13 noviembre) la unidad a
que se refiere la Constitucién no significa uniformidad, habida
cuenta de la configuracion del Estado espafiol como un Estado plu-
rilegislativo, de tal modo que las Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio tienen capacidad para decidir cudndo y cémo
ejercer sus propias competencias en el marco de la Constitucion y
de su Estatuto de Autonomia®. Ahora bien, entre tanto no se modi-
fique el Cddigo del Derecho Foral de Aragén, no pueden obviarse
los problemas interpretativos que van a plantear tales preceptos en
la practica, especialmente aquellos referidos a los «incapacitados».

Hasta aqui mi opinién sobre la aplicabilidad actual, con mati-
ces, del actual régimen del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
en materia de capacidad de las personas con discapacidad y consi-
guiente sistema de apoyos, asi como sobre la incidencia de la dis-
capacidad en otros dmbitos regulados por el cuerpo legal arago-
nés. Queda ahora por resolver la espinosa cuestion relativa a la
aplicabilidad de la reforma estatal respecto a aquellas materias
civiles que o bien son de competencia aragonesa, pero carecen a
fecha de hoy de legislacion propia, o bien son competencia exclu-
siva del Estado.

Empezando por las materias civiles competencia aragonesa no
desarrolladas hasta ahora por la Comunidad auténoma de Aragon,
creo que aqui se incluyen exclusivamente los preceptos del Cédigo
civil en materia de filiacion (arts. 112.2, 121.1, 123.2, 124, 125, 13
3.1.2 y 137.1 y 2), capacidad para ejercer la posesion (art. 443.2),
capacidad para testar notarialmente (art. 695, 697, 706, 708 y 709),
contratos en particular (art. 1459, art. 1548, art. 1700.3, art. 1732,
arts. 1764, 1765 y 1773, y art. 1811) y responsabilidad civil extra-
contractual (arts. 299 y 1903.4), asi como el suprimido articulo 776
relativo a la sustitucién ejemplar. A partir de ahi, hay que entender
en que tales preceptos se aplicardn en Aragén de forma supletoria y
conforme a los principios que informan el Ordenamiento civil ara-
gonés ex articulo 1.2 CDFA®!, entre los cuales se encuentra el de

dad sucesoria, el articulo 996 sobre aceptacion de la herencia, el articulo 1041 sobre gastos
no colacionables, los articulos 1052, 1057 y 1060 sobre particién de la herencia con perso-
nas con discapacidad, el articulo 753 sobre prohibicion de adquirir por testamento, y los
articulos 1387 y 1392.1 y suprimido articulo 1330 sobre régimen econdmico matrimonial.

60 Otra opinidn parece sostener, no obstante, MAYOR DEL Hoyo, 2020, pp. 230-231.

61 De acuerdo con BAYop LOPEZ, 1999, pp. 116-125; 2021a, p. 157; y 2021b, p. 102.
Acoge, asimismo, esta interpretacion el Justicia de Aragén en su Sugerencia 2021, pp. 8-9.
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respeto a la autonomia de la voluntad debidamente conjugado con
el del interés de la persona con discapacidad. Obsérvese, ademas,
que la nueva redaccién que se han dado a estos preceptos no plan-
tea especiales problemas de armonizacidn, al menos en mi modesta
opinidn, si interpretamos la referencia a las «medidas de apoyo»
presente en todos ellos de modo acorde con el sistema de apoyos
que rige en esta Comunidad, debidamente modalizado a la luz de la
Convencién entre tanto no se modifique 2.

En segundo lugar, por lo que hace a las materias civiles compe-
tencia exclusiva del Estado objeto de reforma por la Ley 8/2021,
aqui entiendo comprendidos tinicamente los articulos del Codigo
civil relativos a la resolucion de conflictos de leyes (arts. 15, 21.3.d
y 22.2.c), las formas del matrimonio (arts. 56, 81.1 y art. 82.1) y las
bases de las obligaciones contractuales (entendiendo por tales los
principios esenciales contenidos en los arts. 1163, 1263, 1291.1
y 1299)63, asi como los preceptos de la Ley del Registro Civil y de
la Ley Hipotecaria en materia de hechos inscribibles. Aunque resul-
ta obvio que tales preceptos son de aplicacion directa en Aragon®,
creo que puede defenderse una interpretacién integradora de los
mismos con el régimen aragonés presente y futuro, de tal manera
que la referencia a dichos preceptos a los apoyos se entienda referi-
da, por lo que hace a esta Comunidad Auténoma, a las concretas
medidas de apoyo contempladas en el Cédigo del Derecho Foral de

62 Coincide en esta apreciaciéon BAyobp LOPEZ, 2021a, p. 156. Discrepa, sin embar-
g0, de esta interpretacion por considerarla forzada Mayor peL Hoyo, 2020, pp. 219, 221-
223y 224-225.

63 Obviamente, surge aqui el problema de concretar qué se entiende por «bases de
las obligaciones contractuales», por cuanto el legislador estatal ha renunciado a delimitar-
las formalmente. Con todo, en atencién a jurisprudencia vertida por el Tribunal Constitu-
cional (por todas, SSTC 132/2019 de 13 noviembre y 157/2021 de 16 septiembre), se
impone una interpretacion restrictiva de tal expresion, en el sentido de que debe identifi-
carse exclusivamente como aquellas «lineas directrices y criterios globales de ordenacién
de los contratos» que garanticen una «minima regulacién uniforme» en esta materia. De
ello resulta, por consiguiente, a juicio del Tribunal Constitucional, que «el pardmetro de
control no es la concreta regulacion que efectia el Cédigo civil que, al ser una norma pre-
constitucional, no puede tener la condicion formal de basica», sino «los principios esencia-
les que inspiran esta legislacion», tales como «la autonomia de la voluntad, la prevalencia
del principio espiritualista en la perfeccion del contrato, la eficacia obligacional del contra-
to, la obligatoriedad del contrato, la buena fe contractual, el sistema de responsabilidad por
incumplimiento, la responsabilidad universal del deudor o los requisitos de validez y efica-
cia del contrato». Por todo lo anterior, creo que puede defenderse con BAyop LOPEZ, 2021a,
p- 157 que los articulos 1301, 1302, 1304 y 1304 Cc, relativos al ejercicio de la accién de
anulabilidad por personas con discapacidad, no son aplicables en Aragén, ya que cuenta
con su propio régimen al respecto (arts. 34 y 37 CDFA referidos a «no incapacitados» y
arts. 22 y 29 CDFA referidos a los menores y aplicables a los «incapacitados» por remision
del art. 39 CDFA), mds alld que deban ser revisados.

¢ De acuerdo con Bayop L6pEZ, 2021b, p. 101; y el Justicia de Aragén, Sugeren-
cia 2021, p. 8.
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Aragdn®, eso si, por lo que lo que hace a las actuales, debidamente
interpretadas conforme a la Convencion.

Con todo, més alld de estas reflexiones personales sobre el
marco normativo en vigor en la Comunidad Auténoma de Aragén,
no parece prudente alargar mas de lo necesario este periodo de
interinidad, so riesgo de inseguridad juridica y que, ante las mis-
mas circunstancias, se adopten soluciones diferentes por los diver-
sos aplicadores del Derecho®®.

2. SOBRE LA ADECUACION A LA CONVENCION NU 2006
DEL VIGENTE SISTEMA TUITIVO ARAGONES DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Una vez concretado el marco normativo aplicable en la Comu-
nidad Auténoma de Aragén, interesa ahora hacer un recordatorio
de las lineas maestras de su régimen juridico actualmente vigente
en materia de discapacidad, para identificar sus aciertos y déficits a
la luz de la Convencién NU 2006.

Este sistema, como he apuntado, se encuentra recogido esen-
cialmente en el Libro I del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
dedicado al Derecho de la persona, de una parte, en sus articulos 34
a 45 bajo la rubrica «incapacidad e incapacitacién» y, de otra, en
sus articulos 100 a 169 bajo la rdbrica «relaciones tutelares». Ello
sin olvidar aquellos otros preceptos del mismo cuerpo legal que
abordan el tema de la discapacidad a ciertos efectos de indole fami-
liar® y sucesoria®, asi como los confusos preceptos de la legisla-
cidn sanitaria aragonesa dedicados al consentimiento informado y
a la declaracion de voluntades anticipadas®®.

65 Coincide en esta apreciaciéon BAyob LOPEZ, 2021a, p. 156. Discrepa, sin embar-
go, de esta interpretacion por considerarla forzada MAYor DEL Hovo, 2020, pp. 216-
219, 223-224 y 227-229.

66 Comparte esta opinién BARREDA HERNANDEZ, 2022, pp. 66-67. Se expresa en
términos similares la Exposicion de Motivos del Decreto-Ley cataldn 19/2021.

67 En particular, los articulos 172 y 173 CDFA sobre composicion y causas de ido-
neidad de la Junta de parientes; el articulo 199 CDFA sobre capacidad para otorgar capitu-
los matrimoniales; y los articulos 244, 245 y 260 CDFA sobre gestion, causas de disolu-
cién judicial y liquidacién y divisién del consorcio conyugal.

68 En particular, el articulo 346 CDFA sobre capacidad de las personas fisicas para
aceptar y repudiar la herencia; los articulos 366 y 367 CDFA sobre particién de la herencia
con «incapacitados»; el articulo 378 CDFA sobre capacidad para otorgar pacto sucesorio;
el articulo 408 CDFA sobre capacidad para testar; el articulo 415 CDFA sobre incapacidad
para ser testigo en los testamentos; el articulo 423 CDFA sobre invalidez testamentaria; el
articulo 439 CDFA sobre capacidad para ser comitente en la fiducia sucesoria y el articu-
lo 475 CDFA sobre prohibiciones de adquirir mortis causa.

% De una parte, articulos 12, 14.1 letras ay by 15 Ley 6/2002 de Salud de Aragon;
y, de otra, articulo 10 Ley 10/2011 de derechos y garantias de la dignidad de la persona en
el proceso de morir y de la muerte.
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2.1 La tradicional distincion entre la capacidad juridica y la
capacidad de obrar

En primer lugar, debe advertirse que el sistema aragonés se
trata de un sistema que gira, al igual que el estatal hasta la reforma
operada por la Ley 8/2021, en torno a la tradicional distincidn
entre capacidad juridica y capacidad de obrar. Como es sabido, la
capacidad juridica consiste en la posibilidad o aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones y se adquiere desde el naci-
miento con vida ex articulo 30 Cc. Por su parte, la capacidad de
obrar es la aptitud de la persona para ejercitar los derechos y obli-
gaciones de los que es titular o, en otras palabras, para llevar a
cabo por si misma actos juridicos de forma vélida y eficaz. A par-
tir de ahi, mientras la capacidad juridica es igual para todos, la
capacidad de obrar es graduable y en su ejercicio cabe ya sea la
sustitucion o representacion —personas con discapacidad sujetas a
tutela o, en su caso, autoridad familiar rehabilitada o prorrogada
con funciones representativas y menores de menos de catorce
anos—, la asistencia —personas con discapacidad sujetas a curatela
asistencial o, en su caso, autoridad familiar rehabilitada o prorro-
gada con funciones asistenciales y menores mayores de catorce
aflos— 0 ambas simultineamente —personas con discapacidad suje-
tas a curatela representativa y asistencial—70.

Tal distincién subyace en los articulos 34 a 39 CDFA relativos
a la capacidad de las personas con discapacidad, en funcién de que
haya sido o no «incapacitadas». En particular, de la lectura del
articulo 34 se colige que en Derecho aragonés la persona desde los
catorce afios goza de la presuncién de capacidad plena que sélo se
destruye en caso de ser «incapacitada». Por afiadidura, se presume
que los actos que lleve a cabo —conforme a los arts. 7'y 23 CDFA,
si es mayor de catorce afios— son vélidos, salvo que se demuestre
que carecia de aptitud de querer y entender. En tal caso, segtn
prevé el articulo 37, el acto adolecerd de anulabilidad, como regla,
correspondiendo la legitimacién para ello al propio interesado o a
su representante legal, si llega a haberlo.

70 Articulos 5.3, 12 y 23 CDFA respecto de los menores de edad; y articulos 39, 136
y 150 CDFA para las personas «incapacitadas». Por lo que hace a los menores de edad,
interesa aclarar que aquellos con vecindad civil aragonesa con una edad comprendida entre
los catorce y dieciocho aflos gozan de una situacién juridica singular, toda vez que se trata
de menores con capacidad anticipada o ampliada. Esta capacidad ampliada, que trae causa
del Derecho histérico aragonés, se traduce en que, una vez cumplidos los catorce afios,
estén o no emancipados, ya no estdn sujetos a representacion legal, de tal manera que pue-
den realizar por si solos todo tipo de actos juridicos y contratos, eso si con la necesaria
asistencia como regla, a prestar por uno cualquiera de sus progenitores que esté en ejerci-
cio de la autoridad familiar o, en su defecto, el tutor (art. 5.3, en relacién con el art. 23
CDFA).
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De la capacidad del «incapacitado» se ocupa el articulo 39.
Dicho precepto equipara la situacién juridica del «incapacitado»
sujeto a tutela a la del menor que no haya cumplido catorce afios y
la del «incapacitado» sujeto a curatela a la del menor mayor de
catorce afios, con un planteamiento que, en la actualidad, a mi
entender, se revela muy rigido a la luz del principio de proporcio-
nalidad y debida adecuacion de las medidas de apoyo a las circuns-
tancias de la persona con discapacidad que consagra el articu-
lo 12.4 Convencién NU 2006.

Complementariamente, el Cédigo del Derecho Foral de Aragén
incluye una serie de preceptos referidos a la especifica capacidad
para llevar a cabo ciertos actos juridicos que se identifica, como
regla, con la plena capacidad de obrar vinculada a la ausencia de
incapacitacion. Asi sucede respecto de la capacidad para ejercer la
autoridad familiar (arts. 73.2 y 91.1.c), ser miembro de la Junta de
Parientes (art. 172.1), otorgar capitulos matrimoniales (art. 199),
gestionar el consorcio conyugal (arts. 240 y 242), solicitar la diso-
lucién del consorcio conyugal (art. 245.a) aceptar o repudiar la
herencia (art. 346), solicitar e intervenir en la particién de herencia
(art. 367) y ser fiduciario (art. 440). De esta regla se exceptian los
actos de otorgar testamento (art. 408), ser testigo en el mismo
(art. 415.1.a y b) y nombrar fiduciario (art. 439) para los que se
exige la «capacidad natural».

Dicho esto, la cuestién a resolver radica en determinar si esta
distincion que todavia rige en el Ordenamiento juridico aragonés
resulta coherente con los postulados de la Convencién NU 2006 vy,
en particular, con su articulo 12 que, como es sabido, es el que fija
las nuevas pautas del tratamiento juridico a dispensar a la discapa-
cidad, partiendo del «derecho de las personas con discapacidad a
ser reconocidas como personas ante la ley».

Sucede, sin embargo, que esta cuestion no resulta facil de resol-
ver, dados los términos tan intencionadamente ambiguos en que se
expresa dicho precepto y, en particular, sus aptdos. 2.° y 3.°, fruto
de su accidentado proceso de redaccién con dos posiciones abierta-
mente enfrentadas: la de aquellos paises que abogaban por el pleno
reconocimiento y garantia tanto de la capacidad juridica como de
la capacidad de obrar para las personas con discapacidad; y la de
aquellos otros partidarios de referirse exclusivamente a la capaci-
dad juridica, sin mencién alguna de la capacidad de obrar. A este
respecto, la lectura de los informes de las sesiones celebradas
desde 2002 a 2006 por el Comité Especial encargado de preparar la
Convencién por mandato de la Asamblea General NU revela que
no fue hasta el dltimo periodo de sesiones, ya en 2006, cuando se
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adopto la férmula de compromiso «ejercicio de la capacidad juridi-
ca», en lugar de la expresion «capacidad para actuar» que se habia
barajado en los borradores anteriores?!.

De este modo, en su redaccién definitivamente aprobada el
articulo 12.2 impone a los Estados partes la obligacién de recono-
cer que las personas con discapacidad tienen «capacidad juridica»
(legal capacity) en igualdad de condiciones con las demds en todos
los aspectos de la vida. Pero, complementariamente, el articu-
lo 12.3 les impone el deber de adoptar las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el «ejercicio de su capacidad juridica» (exerci-
se of legal capacity).

Ciertamente la cuestion ha sido y sigue siendo muy debatida y,
de hecho, en el proceso de ratificacion de la Convencioén fueron
numerosos los paises que formularon reservas y declaraciones
interpretativas, dirigidas unas a mantener la referencia especifica a
la «capacidad de actuar» en el articulo 12.2; y otras -provenientes
fundamentalmente de paises de nuestro entorno- que, aun aceptan-
do la terminologia definitivamente acufiada en dicho precepto, sus-
tentaron el encaje de los apoyos sustitutivos en el articulo 12.3
Convencidn. Espaiia, sin embargo, la ratificé sin hacer reserva ni
aclaracion alguna?2.

No obstante, personalmente considero que la Convencién no ha
eliminado la distincidn, sino que mds bien la ha matizado en cohe-
rencia con el modelo social de la discapacidad en que se inspira.
Asti, parece que, cuando el articulo 12 en su primer aptdo. utiliza el
término «capacidad juridica» se estd refiriendo Unicamente a la
aptitud de toda persona con discapacidad para ser titular de dere-
chos y obligaciones; afirmacion que ratifica en el aptdo. 5.°, reco-
nociéndoles ciertos derechos de indole patrimonial —en particular,
a ser propietarios y a heredar bienes, a tener a acceso a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero y a
controlar sus asuntos econdmicos— en iguales condiciones con los
demds. Pero distinta de esta titularidad es su ejercicio al que se
refiere en su aptado. 3.° para imponer a los Estados partes la obli-
gacion de proporcionar a las personas con discapacidad las medi-

71 Los informes y documentacién adicional del Comité Especial encargado de pre-
parar el borrador de la Convencién pueden consultarse en la siguiente URL: https://www.
un.org/development/desa/disabilities/resources/ad-hoc-committee-on-a-comprehensive-
and-integral-international-convention-on-the-protection-and-promotion-of-the-rights-and-
dignity-of-persons-with-disabilities.html.

72 Extraigo esta informacion de GArcia Pons, 2013, pp. 67-68; y PASTOR PALoO-
MAR, 2019, pp. 17-23.
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das de apoyo que «puedan necesitar» en el mismo73. De este modo,
la Convencion estd reconociendo que las personas con ciertas dis-
capacidades pueden tener dificultades en el ejercicio de esa capaci-
dad juridica —lo que tradicionalmente se ha denominado capacidad
de obrar—y, por ende, que pueden necesitar apoyo. Ahora bien, ya
no se trata —y aqui viene el cambio de enfoque— de privar a una
persona con discapacidad de su capacidad en su doble perspectiva
estatica y dindmica como se venia haciendo hasta ahora, por cuan-
to ello constituye, a mi entender, una flagrante infraccién de los
principios que rigen la Convencion y, entre ellos, el de respeto a la
dignidad de la persona y el de no discriminacion (art. 3.1.a 'y b),
sino de concretar los apoyos que permitan el ejercicio de su aptitud
cuando de facto se encuentre limitada’, ello necesariamente con-
jugado con los necesarios ajustes a realizar en los diferentes dmbi-
tos de la sociedad al objeto de garantizar su participacion plena y
efectiva en la misma.

Otra lectura cuestionable, sin embargo, ofrece el Comité NU
sobre los derechos de las personas con discapacidad’? en sus
Observaciones formuladas con cardcter general a los paises que
han ratificado la Convencién (en particular, la Obs. nim. 1/2014
sobre igual reconocimiento como persona ante la ley) como las
dirigidas especificamente a Espafa (Obss. finales 2011 y 2019).

73 Coinciden en esta apreciacién PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, 2009, p. 34;
RUEDA ESTRADA, ZURRO MUNOZ y FERNANDEZ SANCHIDRIAN, 2014, p. 89. ALVAREZ
LATA y SEOANE, 2010, p. 23; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2013, pp. 22 y 24 y 2021, p. 108;
Pau, 2018, p. 6; y PERENA VICENTE, 2018a, p. 70 y 2021, p. 197; Discrepan, sin embargo,
de esta tesis para interpretar, en linea con el CDPD, que la nocién «capacidad juridica» de
la Convencion engloba las dos dimensiones, estatica (capacidad juridica) y dinamica
(capacidad de obrar) de la capacidad, entre otros, PALAcI10S, 2008, p. 464; BARIFFI, 2009,
pp- 375 y 378; CUENCA GOMEZ, 2011, p. 241; Porxas Roig, 2018, pp. 368-369; GETE-
ALONSO Y CALERA, 2020, pp. 19 y 27; RiBOT IGUALADA, 2020, p. 64; y SOLE REsI-
NA, 2021, p. 19.

74 Comparto en este punto la lectura que del articulo 12 Convencién hicieron en su
momento la Comision de Etica y Legislacion de la Asociacién espaiiola de Neuropsiquia-
tria, Sobre la reforma de la legislacion civil en materia de proteccion de personas con
discapacidad, 2016, pp. 8-9 y 25; asi como el Comité de Bioética de Espafia en su Informe
sobre la necesidad de adaptar la legislacion espariiola a la Convencion de Derechos de las
Personas con Discapacidad, 2017, p. 21.

75 Conforme a lo dispuestos en la propia Convencién (arts. 34 a 39), el Comité NU
sobre los derechos de las personas con discapacidad es un 6rgano de expertos independien-
tes que supervisa su aplicacién por parte de los paises que la han ratificado —entre ellos,
Espaiia en 2007—, lo que se materializa en la formulacion de observaciones para aclarar
cuestiones que se plantean en la aplicacion de la misma, unas de alcance general y otras
dirigidas especificamente a cada Estado parte como respuesta a los informes que deben
presentarle periédicamente sobre las medidas adoptadas para cumplir con las obligaciones
de la Convencion (art. 35). Por afiadidura, y de conformidad con el Protocolo Facultativo
—asimismo, ratificado por Espafia—, corresponde al Comité formular «sugerencias y reco-
mendaciones» a aquellos Estados partes que lo hayan ratificado —también Espafa—, en
respuesta a las comunicaciones presentadas por personas bajo su jurisdiccién que aleguen
ser victimas de una violacién por ese Estado parte de cualquiera de las disposiciones de la
Convencion (arts. 1 y 5).
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Asi, el Comité interpreta el aptdo. 2.° del articulo 12 Convencién
(que, recuérdese, distingue entre «capacidad juridica» y «ejercicio
de la capacidad juridica») en el sentido de que la «capacidad juridi-
ca» incluye la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones y
la capacidad de ejercer esos derechos u obligaciones o de actuar en
Derecho, acudiendo para ello al aptdo. 5.° del mismo articulo 12,
donde ciertamente se reconoce a las personas con discapacidad el
derecho a controlar sus asuntos econdémicos, pero obviando cual-
quier referencia al aptdo. 3.° que contempla la necesidad de apoyo
en el ejercicio de la capacidad juridica’®. Con todo, extrapolando la
doctrina vertida por el Tribunal Constitucional en relacién a otros
Comités de Naciones Unidas que se pronuncian sobre el cumpli-
miento de las obligaciones asumidas por Espafia en materia de
derechos humanos, creo que puede sostenerse que la interpretacion
que de la Convencidén esgrime el Comité en sus observaciones
puede calificarse de cualificada, pero no de vinculante en el sentido
de que genere una obligacion de seguirla para los Estados partes”’.

2.2 La «incapacitaciéon» y consiguiente sujecion a las institu-
ciones tutelares

2.2.1 LA «INCAPACITACION»

De acuerdo con el articulo 38.1 CDFA —coincidente con el anti-
guo articulo 199 Cc—, si en la persona con discapacidad concurre
causa legal de incapacitacion habrd de ser «incapacitada» judicial-
mente, en el sentido de serle privada o limitada su capacidad de
obrar en virtud de sentencia. Pues bien, como ya he apuntado, con-
sidero que esta prevision no resulta acorde a los postulados de la
Convencién que, a mi entender, impiden toda privacion total o par-
cial de la capacidad del discapacitado y, por ende, su cambio de
estado civil por resultar atentatoria a los derechos humanos para,
en su lugar, introducir el concepto de «apoyo» en el ejercicio de la

76 Observacion CDPD niim. 1 (2014), § 12.

77 Coincido asi con la lectura que de esta jurisprudencia hacen DE SALAS MURI-
LLO, 2018, pp. 3-4; y FERNANDEZ LIESA, 2021, pp. 32-34. Por lo que hace al Tribunal Cons-
titucional, debe repararse en la STC 70/2002 de 3 abril que sent6 la siguiente doctrina en
relacién al Comité NU de derechos humanos: «las observaciones que, en forma de Dictamen,
emite el Comité no son resoluciones judiciales, puesto que el Comité no tiene facultades
jurisdiccionales (como claramente se deduce de la lectura de los arts. 41 y 42 del Pacto), y sus
Dictdmenes no pueden constituir la interpretacién auténtica del Pacto, dado que en ningtin
momento, ni el Pacto ni el Protocolo facultativo le otorgan tal competencia» (FJ 7). Reprodu-
cen posteriormente esta afirmacién las SSTC 296/2005 de 21 noviembre (FJ 3), 116/2006
de 24 abril (FJ 4), 23/2020 de 13 febrero (FJ 6) y 184/2021 de 28 octubre (FJ 5).
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capacidad juridica’®. Es mds, como ya he apuntado ab initio, me
aventuro a afirmar que en el momento presente se impone una
relectura de dicho precepto a la luz del vigente proceso de provi-
sion de medidas judiciales de apoyo, sin que encuentre argumentos
suficientes para sustentar que en Aragén todavia es posible la inca-
pacitacion. A partir de ahi, no considero que la nueva regulacién
procesal articulada por la Ley 8/2021 se limite a un mero cambio
de terminologia o, si se me permite la expresion, de lavado de cara.
Al contrario, una lectura detallada de la misma revela una apuesta
decidida del legislador estatal por acomodar el nuevo proceso al
concepto de discapacidad que propugna la Convencidn, asi como a
sus principios rectores y, entre ellos especialmente, los principios
de necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad”. Se impone asi
un cambio de mentalidad entre los operadores juridicos a la hora de
proceder a su aplicacién®, de tal manera que la concreta medida
que adopten sea proporcionada y responda a las necesidades reales
de apoyo de la persona con discapacidad, desterrando cualquier
tentacion de generalizacion o tratamiento uniforme.

La nocién legal de causas de incapacitacion viene dada por el
articulo 38.2 CDFA, que, de modo coincidente con el antiguo
articulo 200 Cc, requiere la concurrencia de dos presupuestos: pri-
mero, padecer una enfermedad o deficiencia persistente de cardcter
fisico o psiquico; y segundo, que impida a la persona gobernarse
por si misma.

78 De hecho, el Tribunal Supremo en su jurisprudencia vertida desde la ratificacion de
la Convencion NU 2006 hasta la entrada en vigor de la reforma estatal 2021 (entre otras,
SSTS de 24 junio 2013, de 30 junio 2014 de 20 octubre 2014, de 20 octubre 2015 y de 6
mayo 2021), si bien descart6 que la incapacitacion fuese contraria a la Convencién —afirma-
cién de la que me permito discrepar—, reconocié que la misma comportaba una limitacién
de los derechos fundamentales y, por tanto, debia hacerse siempre siguiendo un criterio
restrictivo. Sostiene, no obstante, la adecuacion del articulo 38 CDFA a los principios de la
Convencién Bayop LOPEZ, 2021, p. 152, aunque proponga su supresion de lege ferenda.

79 En este sentido, son aspectos a valorar muy positivamente la exigencia relativa a
que el Juez en cada caso determine los actos que requieran la intervencién de curador
(art. 269.2 Cc); el caracter necesariamente proporcionado (art. 268.1 Cc) y revisable de las
medidas judiciales de apoyo (art. 268.2 Cc, art. 761 LEC y art. 42 bis.c LIV); y la impor-
tante modificacién de que es objeto el sistema de prueba en linea con el modelo de la dis-
capacidad que inspira la Convencidn, sustituyéndose la exploracién judicial por la entre-
vista con la persona con discapacidad y el dictamen médico exclusivo por dictimenes de
profesionales ya no sélo del ambito sanitario, sino también juridico y social —el denomina-
do «sistema de mesa redonda»— que no se limiten a diagnosticar la deficiencia, sino «que
aconsejen las medidas de apoyo idoneas en cada caso» (art. 759 LEC y art. 42 bis.b LJV).

80 Jdea en la que incidieron antes de la reforma estatal la Comision de Etica y Legis-
lacion de la Asociacion espafiola de Neuropsiquiatria, 2016, pp. 8-9; y Plena Inclusién,
Acceso a la justicia: ajustes de procedimiento para personas con discapacidad intelectual
y del desarrollo, 2018, pp. 32-35. Se expresan en los mismos términos AL{A TORRES, 2018;
MERINO HERNANDEZ, 2020, p. 70; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2021; GRANADOS DE
ASENSIO, 2021 p. 4; MORO ALMARAZ, 2021, pp. 3y 5; Vivas TEsON, 2021, p. 283; y Cor-
TADA CORrTDIO, 2022, p. 8.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



1614 Aurora Lopez Azcona Estudios Monogrdficos

Sucede, sin embargo, que tradicionalmente los tribunales ara-
goneses han centrado su atencién en la primera parte del precepto,
poniendo el acento de la existencia de la enfermedad/o deficiencia
que proporciona un dictamen médico que contiene el correspon-
diente diagndstico, olvidando su segunda parte, esto es, las posibi-
lidades reales de autogobierno de la persona que pueden ser mayo-
res o menores en funcidn de sus circunstancias personales pero
también de su entorno familiar y social®!. Sélo la jurisprudencia
aragonesa mads reciente, en particular desde 2019, sostiene con
buen criterio, en linea con el Tribunal Supremo (STS de 1
julio 2014), que lo verdaderamente relevante a efectos de calificar
una enfermedad o deficiencia como posible causa de incapacita-
cion «es la limitacion, total o parcial, de la capacidad de autogo-
bierno para atender a su persona y sus bienes».

Con todo, y pese a esta acertada relectura del precepto que ofrece
en los dltimos afios el Tribunal Superior de Justicia de Aragén y que
ha acogido, asimismo, la jurisprudencia menor?®2, tal nocién legal no
resulta acorde con la Convencion NU 2006, por cuanto se inspira
exclusivamente en el modelo médico de la discapacidad, centrando
su atencidn en los factores personales —la discapacidad como proble-
ma exclusivamente personal, causado por una enfermedad o defi-
ciencia— y omitiendo los factores sociales o externos —la discapaci-
dad como un constructo social, resultado de las interacciones entre
un individuo y un entorno a priori no concebido para €l-.

Como es sabido, dicho modelo ha sido sustituido en la Conven-
cidn, no sin algin matiz, por el modelo social de la discapacidad,
segln el cual su tratamiento viene dado por la necesaria integracion
social de las personas con discapacidad, lo que, a mi juicio, merece
una valoracién muy positiva, en cuanto como sefiala la propia Con-
vencion en su articulo 3.d, se basa en «el respeto por la diferencia y
la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la
diversidad y la condicién humanas» —idea que responde al modelo
de la diversidad como submodelo del modelo social-83. Asi, en su
Predmbulo declara que «la discapacidad es un concepto [...] que
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacién
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

81 Como advierten, entre otros, la Comisién de Etica y Legislacion de la Asociacién
espafiola de Neuropsiquiatria, 2016, pp. 8-9; la Asociacién espafiola de fundaciones tutela-
res, Modelo de tutela, 2012, p. 10; y LIZARRAGA LARA et al., 2021, p. 32.

82 SSTSJ Aragén de 14 enero 2019 y de 1 julio 2021; y, en la jurisprudencia menor,
SSAP Zaragoza ndm. 184 de 17 mayo 2019, nim. 365 de 4 noviembre 2019, nim. 88 de 9
marzo 2020, nim. 249 de 23 septiembre 2020, nim. 344 de 25 noviembre 2020 y nim. 14
de 18 enero de 2021.

83 De acuerdo con VELARDE LizaMma, 2012, p. 132.
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demads». Por afadidura, haciéndose eco del postulado del modelo
social segtn el cual las personas con discapacidad tienen tanto que
aportar a la sociedad como aquellas que no lo son, su Preimbulo
aboga por reconocer «el valor de las contribuciones que realizan y
pueden realizar las personas con discapacidad al bienestar general y
a la diversidad de sus comunidades». De igual modo, la lectura de su
articulo 3 revela una total coincidencia entre los principios generales
de la Convencidn y los postulados basicos del modelo social: respeto
a la dignidad y autonomia, participacion en la sociedad y accesibili-
dad y respeto a la diversidad. Por anadidura, resulta indudable que el
modelo social inspira buena parte de su articulado. Resultan revela-
dores al respecto el articulo 9 que impone a los Estados partes la
adopcion de las medidas pertinentes para garantizar a las personas
con discapacidad la accesibilidad universal; el articulo 19 que reco-
noce el derecho de todas las personas con discapacidad a vivir en
comunidad en igualdad de condiciones; el articulo 21 que impone a
los Estados partes la obligacion de adoptar todas las medidas perti-
nentes para que las personas con discapacidad puedan ejercer el
derecho a la libertad de expresion en igualdad de condiciones, inclui-
do el acceso a la informacion; el articulo 24 que reconoce el derecho
a la educacion de las personas con discapacidad, en el marco de un
sistema educativo inclusivo; el articulo 26 que impone a los Estados
partes la obligacioén de adoptar medidas efectivas y pertinentes para
que puedan lograr la maxima independencia y la inclusién y partici-
pacion plena en todos los aspectos de la vida; el articulo 27 que reco-
noce el derecho de las personas con discapacidad a trabajar en igual-
dad de condiciones; el articulo 29 que impone a los Estados partes la
obligacion de garantizar a las personas con discapacidad la posibili-
dad de gozar de los derechos politicos en igualdad de condiciones,
incluido el derecho a votar y a ser elegidos; y el articulo 30 que reco-
noce el derecho de las personas con discapacidad a participar en la
vida cultural en igualdad de condiciones.

Abhora bien, los redactores de la Convencion introdujeron, a mi
juicio con buen tino, ciertas modulaciones a este modelo social 34,
prescindiendo de la version més extrema del mismo que considera
la sociedad como principal causante de la discapacidad?®’, sin reco-
nocer que hay otros factores personales determinantes que si toma
en consideracién el modelo médico; version que, no obstante, ha
acogido el Comité NU sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad. Asi resulta de la nocion de las personas con discapaci-

8 Propugnan, asimismo, una lectura de la Convencién a la luz de este enfoque
ALVAREZ LATA y SEOANE, 2010, p. 17.

85 Sobre esta versiéon mds extrema del modelo social recomiendo la lectura de
VALLEJOS, 2011.
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dad que ofrece el articulo 1.1 donde se atinan los factores persona-
les con los factores externos o sociales de la discapacidad, a saber:
«aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las deméas» 8¢, E igualmente del articu-
lo 12.3 que impone a los Estados partes el deber de adoptar las
medidas pertinentes para proporcionar a las personas con discapa-
cidad el «apoyo» que puedan necesitar en el ejercicio de su capaci-
dad juridica, ello con las salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir abusos desde la perspectiva de los derechos humanos. Otro
concepto fundamental presente en la Convencion que, entiendo, va
en la linea apuntada es el de los «ajustes razonables» a realizar
necesariamente en los &mbitos de la justicia (art. 13.1), de la edu-
cacion (art. 24.2.c) y laboral (art. 27.1.1) para adecuarlos a las nece-
sidades especificas de las personas con discapacidad.

Opta, sin embargo, por otra lectura un tanto discutible el Comi-
té para afirmar en su Obs. ndm. 1 (2014) que «la capacidad mental
no es, como se presenta cominmente, un fendmeno objetivo, cien-
tifico y natural, sino que depende los contextos sociales y politi-
cos» 87- Por afiadidura, el Comité ofrece una respuesta uniforme al
tratamiento de la discapacidad que parte de la premisa que todas
las personas deben poder tomar sus propias decisiones?8, olvidan-
do que la discapacidad engloba situaciones muy diversas las que
no se puede dar una respuesta inica, como ya advirtié en su
momento la STS de 29 abril 200989.

2.2.2 LA SUJECION A LAS INSTITUCIONES TUTELARES DERIVADA
DE LA «INCAPACITACION»

En el sistema aragonés vigente la incapacitacion de una perso-
na conlleva su sujecién a las instituciones tutelares previstas en el

86 Coincido asi con DE FUENTES GARCIA-ROMERO DE TEJADA, 2016, p. 84, cuando
afirma que «la discapacidad no es la deficiencia ni tampoco la barrera que dificulta a las
personas con deficiencias puedan participar plena y efectivamente en la sociedad, sino que
es la interaccion entre ambas (las personas con deficiencias y las barreras)». Inciden en la
concurrencia de ambos elementos, entre otros, MARTINEZ-PUJALTE y FERNANDEZ ORRI-
co, 2016, p. 11; DE SaLAS MURILLO, 2018, pp. 10-11; y PorxAs Roig, 2018, p. 368.

87 Cfr. Obs. nim. 1 (2014) CDPD, § 14. Interesa, igualmente, su § 13 donde sostiene que
«la capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que natural-
mente varia de una persona a otra y puede ser diferente para una persona determinada en fun-
ci6én de muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales (1a cursiva es nuestra).

88 Asi resulta de la lectura de la Obs. ndm. 1 (2014), § 29; Obs. nim. 5 (2017), § 38
y 80, y Obs. nim. 6 (2018), § 47. )

8 Hacen la misma advertencia en la doctrina ALVAREZ LATA y SEOANE, 2010, p. 15;
ATIENZA RODRIGUEZ, 2016, p. 264; CANIMAS BRUGE, 2016, nim. 39, pp. 16-1; ALE-
MANY, 2018, pp. 213-214; y MARTINEZ DE AGUIRRE, 2021, p. 111.
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Cédigo del Derecho Foral de Aragén, a las que su articulo 100 atri-
buye como finalidad «la guarda y proteccién de la persona y bienes
del incapacitado».

Pues bien, esta vision protectora o asistencial de la discapaci-
dad también se ha visto superada por la Convencién en coherencia
con el modelo social que acoge. Asi, de modo muy significativo ha
desaparecido de la misma el t€érmino «proteccion» para sustituirse
por el de «apoyo», a la par que se omite entre sus principios recto-
res el del interés superior de la persona con discapacidad que hasta
ahora presidia la materia, incorporandose, en su lugar, el de respeto
a la voluntad y preferencias (art. 3.a, en relacién con el art. 12.4
Convencion)?. Con todo, muy razonablemente prevé la Conven-
cién que habran de incorporarse las salvaguardas adecuadas a fin
de asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos de las personas con discapacidad vy,
por afiadidura, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida (art. 12.4)9!.

Es mas, la Convencidn, de nuevo, incurre en una intencionada
ambigiiedad, renunciando a clarificar el significado que ha de darse
al término «apoyo»?2. Ahora bien, la lectura de sus trabajos prepa-
ratorios revela la predisposicién de no pocas delegaciones a incluir
una referencia expresa a la posible adopcion de medidas represen-
tativas como solucién excepcional y con las salvaguardias necesa-
rias. Cierto que tal mencidn fue suprimida de la férmula definitiva-
mente adoptada, pero parece que con el tnico fin de evitar una
«utilizacién excesiva de la misma por los Estados partes y socavar
el concepto de apoyo a la adopcién a la toma de decisiones», mas
que con dnimo de excluir la representacion de modo absoluto 3.

9%  Notese que este principio sigue estando presente en la Convencidn respecto de los
menores de edad, pero ya no por razén de su discapacidad, sino de su minoria edad
(arts. 7.2y 23.2).

91 En ese sentido considero matizable la lectura que del articulo 12.4 Convencién
ofrecen el Tribunal Supremo (SSTS de 16 junio 2016, de 18 julio 2018 y de 6 mayo 2021)
y, en la doctrina, MARTINEZ DE AGUIRRE, 2021, p. 119, para defender la inclusién expresa
en el mismo del principio del interés superior de la persona con discapacidad. Y es que, a
mi juicio, si los redactores de la Convencién hubieran querido su plasmacion en el texto
definitivamente aprobado, asi lo hubieran hecho, como ha sucedido respecto del principio
superior del menor, presente en el articulo 7.2 Convencién. En su lugar, optan por prescin-
dir del mismo, sin duda, a fin de evitar ese paternalismo excesivo que subyacia en el tradi-
cional tratamiento de la discapacidad, pero sin dejar de reconocer implicitamente la situa-
cién de vulnerabilidad en que se pueden encontrar las personas con ciertas discapacidades
—psiquicas, fundamentalmente— como subyace en las expresiones «conflicto de interés» e
«influencia indebida».

92 Coinciden en esta apreciacion DE SALAS MURILLO, 2018, p. 2; y MARTINEZ DE
AGUIRRE, 2021, p. 115.

93 Segtin resulta de las afirmaciones vertidas en los § 21 y 22 del informe correspon-
diente a la 5.% sesi6n (24 enero a 4 febrero de 2005) del Comité encargado de elaborar la
Convencion esto es, el Comité sobre una Convencién internacional amplia e integral para
proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad.
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Con todo, tratando de zanjar cualquier duda que pudiese suscitarse
al respecto, no pocos paises formularon reservas y declaraciones
interpretativas al articulo 12.3 en el sentido de interpretar que la
Convencion permite la representacion en la toma de decisiones 4.
Por todo ello y, es mds, si atendemos a la propia filosofia que inspi-
ra la Convencidén —modelo social con matices, como he defendido
anteriormente— parece resultar que, por lo que hace a las personas
con discapacidad psiquica —ya sea, con discapacidad intelectual o
por enfermedad mental—, este apoyo a priori serd meramente asis-
tencial en aras a la necesaria potenciacion de su autonomia y s6lo
en casos excepcionales podrd ser representativo, esto es, podra
consistir en decidir «por» la persona —esto es, sustituir su voluntad
precisamente por carecer de la misma— y no «con» ella%. En defi-
nitiva, a mi juicio, la Convencién no excluye el sistema de sustitu-
cién de toma de decisiones, pero ciertamente lo contempla como
ultimo recurso al que acudir cuando sea estrictamente necesario y,
por afiadidura, debidamente modulado por el principio de respeto a
la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad, siempre
que sea posible.

Otra interpretacion, de nuevo, un tanto cuestionable ofrecen
del término «apoyo» las Observaciones del Comité, en coherencia
con el modelo social que acoge sin fisuras. De este modo, el Comi-
té interpreta el articulo 12.3 Convencién (relativo a la posible
necesidad de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica) en el
sentido de descartar en todo caso el apoyo sustitutivo o represen-
tativo de las personas con discapacidad, cuando realmente esto no
dice el precepto. Asi, aunque el Comité no deja de reconocer que
el término «apoyo» acuiiado por la Convencidn es «un término
amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos de distintos tipos
e intensidades» 97, entiende que «nunca debe consistir en decidir

9 Informacién extraida de GArcia Pons, 2013, pp. 67-68; y PASTOR PALO-
MAR, 2019, pp. 19-20.

9  Comparte la interpretacion que aqui se sustenta la Instruccion de la Fiscalia Gene-
ral del Estado niim. 3/2010, de 29 noviembre. En la doctrina, entre otros, PEREZ DE ONTI-
VEROS BAQUERO, 2009, pp. 349-350; ALVAREZ LATA y SEOANEN. 2010, p. 23-24; DE
SALAS MURILLO, 2018, p. 14; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2021, pp. 115-118; y PERERA
VICENTE, 2021, p. 198.

9%  En la doctrina suscriben tal interpretacion PALAc10s, 2008, p. 453; BARIFFI, 2009,
p. 355; PEREZ BUENO, 2016, p. 178; Porxas RoIG, 2018, p. 369; y LOPEZ BARBA, 2020,
pp. 16, 28 y 33. Discrepa, sin embargo, de esta lectura y de la ideologia extremadamente
liberal que subyace en la misma ALEMANY, 2020, pp. 5-6, cuyos argumentos comparto.

97 Afirmacién en la que coincido plenamente, ya que, como advierte DE SALAS
MuriLLo, 2018, p. 3, «las personas con discapacidad requieren de apoyos de distinto
orden en el ejercicio de su capacidad legal: desde apoyos fisicos visuales, auditivos, o de
eliminacién de barreras arquitectonicas [...] a aquéllos que faciliten la accesibilidad cogni-
tiva». En términos similares se expresa el Comité de Bioética espafiol, Informe, 2017,
p- 21, y, en la doctrina, CASTRO-GIRONA MARTINEZ, 2022, p. 262.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



Los Derechos civiles territoriales ante la Ley 8/2021 de reforma... 1619

por ellas», ya que «en todo momento, incluso en las situaciones de
crisis debe respetarse la autonomia individual y la capacidad de
las personas con discapacidad de adoptar decisiones» 8. Sin duda,
esta afirmacion es muy bien intencionada, pero, a mi entender,
peca de poco realista si atendemos a las graves alteraciones men-
tales y/o intelectuales que padecen algunas personas y, por ende,
anulan su capacidad para tomar decisiones auténomas. Insistiendo
en esta linea argumentativa, el Comité considera que las salva-
guardias requeridas por el aptdo. 4.° «deben incluir la proteccion
contra la influencia indebida», pero que tal proteccion «debe res-
petar los derechos, la voluntad y preferencias de la persona, inclui-
do el derecho a asumir riesgos y cometer errores», sin matiz o
salvedad alguna®.

2.3 La naturaleza mixta (representativa/asistencial) del siste-
ma tuitivo vigente

Por lo que hace a las concretas medidas de proteccion (o apoyo,
conforme a la terminologia acufiada por la Convencién) con las
que cuenta una persona con discapacidad en Derecho civil arago-
nés, el sistema vigente puede calificarse de mixto, por cuanto com-
bina el modelo de sustitucion con el de asistencia en la toma de
decisiones.

Asi, por un lado, se contempla la tutela (arts. 130 a 147 CDFA)
mecanismo de sustitucién absoluta en que el tutor representa a la
persona con discapacidad (art. 12 CDFA, por remision del art. 39
CDFA que equipara el «incapacitado» sujeto a tutela al menor de
catorce afos); administra su patrimonio, salvo que se haya desig-
nado administrador voluntario, (arts. 135 y 139 CDFA); y cuida de
su persona, lo que incluye —en un planteamiento exclusivamente
asistencial- «procurarle la atencidn especializada que requiera» y
«promover la adquisicién o recuperacion de su capacidad y «su
mejor insercion en la sociedad» (arts. 136.2 y 138 CDFA). Esta
figura, regulada en términos muy semejantes en el Cédigo civil
(antiguos arts. 267 a 270), ha sido suprimida del Derecho estatal en
la reforma de 2021, en mi opinién —ya adelanto— con buen criterio,
por adolecer de excesiva rigidez.

Y, por otro, se regula la curatela (arts. 148 a 151 CDFA), meca-
nismo tuitivo en el que el curador, en principio, se limita a prestar
asistencia a la persona con discapacidad en aquellos actos que el
juez decida o, en su defecto, la ley determine (art. 150.1 CDFA).

% Obs. CDPD num. 1 (2014), § 17 y 18.
9 Obs. CDPD nim. 1 (2014), § 20.
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Introduzco esta matizacion («en principio»), porque el legislador
aragonés ya en 2006 configurd, con gran acierto a mi entender, una
curatela muy flexible!%, facultando al Juez a atribuir al curador la
representacion parcial para determinados actos de gestion de la
persona con discapacidad, asi como a circunscribirla al &mbito per-
sonal (antiguo 136 LDp, actual art. 150.2 CDFA). Por afiadidura, el
art. 137 LDp 2006 (actual art. 151 CDA) clarificé el significado
que habia de darse al término «asistencia», remitiéndose a tal obje-
to a lo dispuesto para la asistencia del menor mayor de catorce
afios, debiendo asi interpretarse en el sentido de asentimiento o
aprobacién —expresa o ticita—, de quien no otorga ni es parte del
acto, conforme a lo dispuesto en su articulo 24 (actual art. 25
CDFA) 101 de tal manera que la ausencia de la misma determina su
anulabilidad. Esta modalidad de curatela mixta, asistencial/repre-
sentativa, es la que precisamente ha acogido el articulo 269 Cc en
su redaccién dada por la reforma de 2021, en cuanto que, aun con-
figurdndola, como regla, con cardcter asistencial, contempla la
posibilidad excepcional de reforzarla, permitiendo al Juez atribuir
al curador la representacion de la persona con discapacidad con
alcance personal y/o patrimonial, ya sea parcial o general.

Ambas medidas de apoyo continuo se complementan con las
figuras de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada que vie-
nen a coincidir con las suprimidas patria potestad prorrogada o
rehabilitada, no sin importantes divergencias. La primera tiene
que ver con su contenido, més limitado que el de la patria potes-
tad, en cuanto el de la autoridad familiar se reduce al ambito per-
sonal (arts. 63.1 y 65.1 CDFA) 192, Ello sin olvidar que la autori-
dad familiar sélo conlleva la representacion legal cuando la
persona con discapacidad en el oportuno proceso —antes de inca-
pacitacion y ahora de provision de medidas judiciales de apoyo—
sea equiparado al menor de edad inferior a catorce afios; no asi, en
cambio, de quedar sujeto al régimen del menor mayor de catorce

100 Segtin hace constar SERRANO GARCIA, autor del primer borrador de la Ley de
Derecho de la persona de 2006, en su Memoria del texto articulado del Proyecto de ley de
actualizacion del Derecho civil de Aragon en materia de Derecho de la persona, titulo 111:
de las relaciones tutelares, Zaragoza, 2004, pp. 201 y 203-204.

101 En tales términos se expresa PARRA LUCAN, 2021, p. 141, que reproduce BAYOD,
L6pEZ, 2015, p. 139.

102 En concreto, el articulo 63.1 CDFA configura la autoridad familiar como el
poder adecuado para cumplir el «deber de crianza y educacion» de los hijos menores no
emancipados y, por extension, de los hijos mayores «incapacitados» sujetos a autoridad
familiar prorrogada o rehabilitada. Por su parte, el articulo 65.1 CDFA especifica los dere-
chos y deberes de indole personal que comprende la crianza y educacion de los hijos. De
este modo, la gestion del patrimonio del menor o mayor «incapacitado» corresponde a los
titulares de la autoridad familiar —siempre que sean los progenitores— como funcién aneja
a la autoridad familiar (articulo 94 CDFA) y, ademads, sélo hasta que el hijo cumpla catorce
afios en lo que atafie a los actos dispositivos (arts. 9.1 y 23 CDFA).
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afnos, en cuyo caso corresponderd a los titulares de la autoridad
familiar la mera asistencia (art. 12.1 y 23, en relacién con el art. 39
CDFA). La segunda atafie a sus titulares, toda vez que los articu-
los 85 a 87 CDFA atribuyen la autoridad familiar no sélo a los
progenitores, sino de modo subsidiario a otras personas, en parti-
cular, por este orden: padrastro/madrastra, abuelos y hermanos
mayores. A partir de ahi, de modo coincidente con el antiguo
articulo 171, 1.7 parte Cc, el articulo 41 CDFA contempla la pré-
rroga, por ministerio de ley, de la autoridad familiar —o, en su caso,
la tutela— respecto de aquellos «incapacitados» durante su minoria
de edad, cuando alcanzan la mayoria de edad; previsién esta que,
a mi juicio, actualmente resulta inaplicable, en atencién a la nueva
legislacion procesal que, ademds de impedir la incapacitacion,
parece restringir la provision de medidas judiciales de apoyo a los
mayores de edad o menores emancipados!%3. Por su parte, el
articulo 42 CDFA —con un tenor similar al del antiguo art. 171, 2.*
parte Cc— permite la rehabilitacion, también por ministerio de ley,
de la autoridad familiar para aquellos «incapacitados» —entiénda-
se, provistos judicialmente de apoyos— tras su mayoria de edad,
siempre que permanezcan solteros y convivan con alguno de los
antiguos titulares de aquella, y —afiade el texto aragonés— no haya
formulado previsiones sobre delacion voluntaria, en cuyo caso
habran de respetarse, como regla, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 114.2 CDFA. Ahora bien, en el régimen legal aragonés el
automatismo de la prérroga o rehabilitacion no es absoluto, sino
que se ve modulado por lo dispuesto en el articulo 43 CDFA que
permite al Juez acordar la tutela o curatela, en atencién a las cir-
cunstancias concretas del caso, tanto de la persona con discapaci-
dad como de sus parientes a quienes corresponderia ejercer la
autoridad familiar prorrogada o rehabilitada 04,

103 De acuerdo con la STS de 8 septiembre 2021 y, ademas, en atencion a lo dispues-
to en el articulo 249 Cc para las medidas de apoyo en general.

104 Singularidad que, asimismo, pone de relieve BAyop L6PEZ, 2015, p. 152; y, en la
jurisprudencia, la STSJ Aragén de 20 abril 2017 para afiadir, a continuacion, que se trata de
una «facultad discrecional del juzgador de instancia, que ha de ser suficientemente motiva-
da, y cuya revisibilidad en casacion tan solo es posible si se acredita que la decision adop-
tada vulnera el ordenamiento juridico y no existe ninguna correlacion légica en pro del
superior interés de la persona incapacitada». El Tribunal Superior confirma asf la decisién
del Tribunal a quo (SAP Zaragoza nim. 740 de 29 noviembre 2016) que respecto a una
persona declarada incapaz total decide, en atencidn a las circunstancias concurrentes —rela-
cién conflictiva entre los progenitores desde su separacion y, por ende, imposibilidad de
toma conjunta de decisiones—, constituir la tutela a favor de la madre que siempre se ha
ocupado de su cuidado, en vez de rehabilitar la autoridad familiar a favor de ambos proge-
nitores como pretende el padre, por estimarlo mds acorde al interés de aquella. Con ante-
rioridad, la SAP de Zaragoza niim. 306 de 11 junio 2013 ya habia hecho uso de la alterna-
tiva prevista en el articulo 43 CDFA para denegar la rehabilitacion de la autoridad familiar
solicitada por el padre de una declarada incapaz parcial y, en su lugar, confirmar la curate-
la constituida a favor de la madre por el Juzgado, en un supuesto muy similar al descrito.
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Asi las cosas, a priori cabe entender que este modelo mixto de
sustitucion/asistencia en toma de decisiones resulta acorde con la
Convencion NU 2006, aunque el Comité ciertamente abogué en
sus Observaciones por la supresion de las medidas de sustitucién
en la toma de decisiones, como hemos sefialado. Ahora bien, suce-
de que en el Codigo del Derecho Foral de Aragon —al igual que en
el régimen estatal anterior a la reforma 2021 05— existe una impor-
tante disparidad normativa entre ambas figuras (en el Cédigo del
Derecho Foral de Aragén hay 17 preceptos dedicados a la tutela y
solo 5 preceptos dedicados a la curatela), lo que permite presumir
el caracter meramente subsidiario de la curatela; ello a la inversa de
lo que, a mi juicio, propugna la Convencién cuando impone a los
Estados partes en su articulo 12.4 la obligacion de establecer
«medidas proporcionadas y adaptadas a las circunstancias de las
personas».

Sucede, ademads, que esta impresion se ve confirmada en buena
medida con la lectura de la jurisprudencia aragonesa, al menos la
vertida hasta bien entrado 2019. En efecto, la consulta de las sen-
tencias de las Audiencias Provinciales con sede en Aragén y, com-
plementariamente, de algunas procedentes de JPI dictadas
desde 2006 —afio en que se aprob6 la Ley de Derecho de la perso-
na— hasta 2019 revela que la tutela es el resultado mayoritario de
los procesos de incapacitacion, cuando, no se olvide, la Conven-
cion NU 2006 era aplicable directamente en Espafia desde mayo
de 2008 y el propio Tribunal Supremo, en jurisprudencia reitera-
da, se habia manifestado sobre el caricter excepcional de esta
medida de apoyo 1%. Nos encontramos asi, durante este lapso tem-
poral con casi el doble de sentencias constitutivas de tutela!97.
Sélo a partir de la segunda mitad de 2019 se observa una cierta
flexibilizacion de esta jurisprudencia que se traduce en un incre-
mento de las incapacidades parciales —en vez de totales— y, por
ende, de las curatelas que alcanzan asi el nimero de tutelas cons-
tituidas 198, Con todo, me atrevo a afirmar que esta flexibilizacién

105 Como advirtieron en su momento ALVAREZ LATA y SEOANE, 2010, p. 30.

106 Segtin resulta de la lectura de las SSTS de 11 octubre 2012, de 24 junio 2013,
de 1 julio 2014, de 30 junio 2014, de 20 octubre 2014, de 27 noviembre 2014, de 13
mayo 2018, de 16 mayo 2017, de 11 octubre 2017, de 7 marzo 2018, de 19 febrero 2020 y
de 3 diciembre 2020.

107 En total, 39 sentencias referidas a la tutela (36 provenientes de Audiencias pro-
vinciales y 3 de Juzgados de Primera Instancia con sede en Aragén) frente a 23 sentencias
sobre curatela (17 provenientes de Audiencias Provinciales y 6 de Juzgados de Primera
Instancia). Esta afirmacion viene corroborada por los datos estadisticos aportados por
Lo6PEZ-MELUS MARZ0, 2020, p. 246, sobre las instituciones tutelares constituidas judicial-
mente por el Juzgado de Zaragoza con competencia exclusiva en incapacitaciones durante
los afios 2017 y 2018: 1116 sentencias constitutivas de tutela (86,24 %) frente a 91 senten-
cias constitutivas de curatela (7,03%).

108 En total, 12 sentencias referidas a curatela y 12 constitutivas de tutela.
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resulta mas aparente que real, toda vez que la mayor parte de las
sentencias, considerdndolo lo més beneficioso para las personas
con discapacidad implicadas, atribuyen a los curadores amplias
facultades representativas, aun reconociendo la capacidad parcial
de autogobierno de aquellas!'%.

Mencién aparte merece la SPJI nim. 13 de Zaragoza de 14
diciembre 2021, en cuanto ya dictada bajo la vigencia de la Ley
estatal 8/2021. Dicha resolucion renuncia con buen criterio a
declarar la incapacitacién de una persona diagnosticada de «mode-
rado retraso mental y deterioro cognitivo» para, en su lugar, pro-
veerle de apoyos, invocando para ello la aplicacion «supletoria»
—a mi juicio, directa— del nuevo procedimiento previsto en la
legislacion procesal civil. Ello no le impide especificar las causas
que determinan la concreta necesidad de apoyo, en un plantea-
miento probablemente alejado de la filosofia de la reforma estatal
contraria a especificar quien puede ser sujeto de apoyos, pero, sin
duda, realista, toda vez que dificilmente se puede concretar el
apoyo a prestar sin «fijar la exacta situacion y alcance de la disca-
pacidad con su concreto entorno familiar y socio comunitario»,
como puede leerse en la sentencia!l9. Llega asi a la conclusion que
la medida de apoyo a adoptar es una curatela «con funciones asis-
tenciales», aunque cuando especifica su contenido, se refiere a «la
particularidad de que serd el curador el que gestionard los ingresos
del discapacitado en su representacion, incluido, en su caso, el
salario o la pensién que pueda recibir, y también serd quien le
facilitara pequenas cantidades para sus gastos cotidianos», lo que

109 Sirva de ejemplo la SAP de Zaragoza nim. 208 de 13 julio 2020 que mantiene la
extension y limites de la incapacidad establecidos por el fallo de la sentencia de primera
instancia recurrida en los siguientes términos: «En relacién con el contenido de la curatela
lo concerniente al &mbito personal, atafie la funcién de control para que tal sujeto deba
someterse a las pertinentes revisiones médicas y al tratamiento prescrito para su enferme-
dad, otorgandose la facultad de gestionar dicha cuestion, y para el caso de incumplir sus
indicaciones, solicitando el auxilio necesario de las autoridades, ya para el tratamiento
ambulatorio forzoso, ya el internamiento psiquiatrico involuntario, segin proceda. Como
complemento de lo anterior, la persona incapacitada precisard pues la anuencia de la cura-
dora para todos los actos de contenido patrimonial, y gestiones administrativas, en espe-
cial, para actos de disposicion sobre bienes inmuebles y para contratar préstamos y crédi-
tos. Todo ello con la particularidad de que serd la curadora la que gestionard los ingresos de
la persona incapacitada parcial en representacion de la misma, incluido, en su caso, el
salario o la pensién que pueda recibir, y también serd quien le facilitard pequefias cantida-
des para sus gastos cotidianos». Confirman fallos idénticos las SSAP de Zaragoza
nim. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23 septiembre 2020, nim. 344 de 25 noviem-
bre 2020, nim. 42 de 3 febrero 2021, nim. 57 de 15 febrero 2021 y nim. 290 de 20
julio 2021.

110 Con todo, mds alld de que coincida en esta apreciacién, puede dudarse, con
GARCIMARTIN MONTERO, 2021, p. 134 de la pertinencia de incluir expresamente en el pro-
nunciamiento judicial la descripcion de la discapacidad que justifica la necesidad de una
medida de apoyo judicial, como asf se hace en la sentencia resefiada.
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no deja de resultar contradictorio con el cardcter meramente asis-
tencial atribuido a la misma'll.

Los fallos de las sentencias constitutivas de tutela coinciden,
como regla, en declarar la incapacidad total y permanente de la
persona con discapacidad para regir su persona y sus bienes y su
subsiguiente sujecion al régimen de la tutela («en toda su exten-
sion» especifica la SAP de Zaragoza nim. 234 de 28 marzo 2017),
con lo que ello implica: impedir a la persona la realizacién de
todo tipo de actos de orden personal y patrimonial, sustituyéndo-
le el tutor en la toma de decisiones sin salvedad alguna!l2. En este
bloque resulta particularmente llamativa la SJPII nim. 2 de Mon-
z6n de 16 julio 2019 que, aunque reconoce que la demandada
presenta una demencia incipiente —aunque ciertamente progresi-
va e irreversible—, declara ya su incapacidad total tanto en su
esfera personal («gobierno de la persona») como patrimonial
(«administracién y disposicion de sus bienes»), incluidos el ejer-
cicio del derecho al sufragio y la capacidad de testar y decide
someterla a tutela, nombrando tutora a tal fin a la Comision de
Tutela y Defensa Judicial de Adultos del Gobierno de Aragon,
por considerar inhdbil a su tnico hijo. Es més, resulta cuestiona-
ble que algunas sentencias, pese a declarar la incapacidad parcial,
opten también por la tutela, con un planteamiento excesivamente
invasivo, aunque invoquen para ello la necesaria proteccion de la
persona con discapacidad 3.

111 En lo demas, su fallo es totalmente coincidente con el de las sentencias resefiadas
en la nota anterior.

112 SSAP Huesca nim. 177 de 30 julio 2010 y ndm. 233 de 30 diciembre 2014; SAP
Teruel nim. 190 de 18 noviembre 2008; SSAP Zaragoza nim. 217 de 8 abril 2010,
nim. 296 de 11 mayo 2010, nim. 135 de 13 marzo 2012, nim. 122 de 6 marzo 2013
(«salvo para llevar a estrictamente actividades diarias y primarias»), nim. 230 de 12
mayo 2015, nim. 645 de 22 diciembre 2015, nim. 389 de 21 junio 2016, nim. 234 de 28
marzo 2017, ndm. 659 de 10 octubre 2017, nim. 665 de 10 octubre 2017, nim. 13 de 16
enero 2018, nim. 141 de 13 marzo 2018, nim. 158 de 20 marzo 2018, nim. 208 de 17
abril 2018, nim. 374 de 19 junio 2018, nim. 435 de 18 julio 2018, nim. 504 de 9 noviem-
bre 2018, nim. 313 de 26 septiembre 2019, nim. 365 de 4 noviembre 2019, nim. 74 de 24
febrero 2020, nim. 276 de 9 julio 2021; SJPI nim. 1 de Ejea de los Caballeros de 1 diciem-
bre 2020 («tutela que se extendera a la toma de decisiones mas graves referidas a su salud,
ambito econdémico y legal», sin mayor precision); y SJPI nim. 13 de Zaragoza de 2 diciem-
bre 2020.

113 Puede mencionarse a este respecto la SAP Zaragoza nim. 477 de 29 julio 2008
que confirma el fallo de primera instancia favorable a declarar la incapacitacion parcial de
la demandada por apreciar una «parcial anulacion de su capacidad de autogobierno de sus
bienes y persona» derivada de un «trastorno delirante crénico con trastorno de personali-
dad» y a nombrarle como tutora a la Comisién de Tutela y Defensa de Adultos, privdndole
totalmente de capacidad para regir el ambito personal de su vida y casi absolutamente de
capacidad patrimonial, en cuanto la reduce «a los pequenos gastos del dia». La SAP Zara-
goza ndm. 673 de 1 diciembre 2009 que confirma el fallo de primera instancia favorable a
la declaracion la incapacidad parcial «para asistencia médica y administracion de medica-
mentos, asi como para actos patrimoniales que excedan de los de la vida cotidiana» del
demandado y el nombramiento como tutora a la Comision de Tutela y Defensa de Adultos.
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Por su parte, la lectura de las sentencias constitutivas de curate-
la revela la tendencia de los 6rganos judiciales a atribuirle un con-
tenido muy rigido y aun homogéneo, en el sentido de que sus fallos
suelen atribuir idénticas atribuciones a los curadores, obviando asi
la doctrina del «traje a medida» acufiada por STS de 1 julio 2014,
en aplicacién de uno de los principios rectores de la Convencion
NU 2006 (art. 12.4) como es el de proporcionalidad y debida ade-
cuacion de las medidas de apoyo a las circunstancias de la persona
con discapacidad 4.

A partir de ahi, la curatela se configura por los érganos judicia-
les aragoneses bien como una medida de caracter s6lo asistencial 113,
bien adicionalmente con funciones representativas de indole patri-
monial, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 150.2 CDFA 116,

En orden al contenido de la curatela, si bien la mayor parte de
las sentencias examinadas le atribuyen alcance tanto personal como

La SAP Huesca nim. 169 de 23 noviembre 2016 que declara la incapacidad parcial de la
demandada (en vez de la incapacidad total, declarada por el juzgador de primera instancia),
por entender que «la enfermedad psiquica que padece limita sus facultades intelectuales y
volitivas [...] de forma parcial». No obstante, pese a ello, la Audiencia mantiene, «en aras
de su real y efectiva proteccion» el régimen de tutela constituido en primera instancia a
favor de la Comision de Tutela de Adultos, por entender que «la supervisién o auxilio pro-
pias de la curatela no se corresponde con la enfermedad psiquica de la demandada, sino
que, por el contrario, exige que el organismo tutelar asuma principalmente las facultades
para decidir el tratamiento terapéutico, farmacolégico y médico», asi como para gestionar
su patrimonio, incluidos los actos dispositivos de cuantia superior a 200 euros. Y la SAP
Zaragoza nim. 88 de 9 marzo 2020 que, con base en jurisprudencia del TS anterior a la
Convencién NU 2006, revoca sentencia de primera instancia, sustituyendo asi una tutela
por una curatela, por considerar que la declarada incapaz «no se halla en situacién de
gobierno pleno de su persona ni patrimonio, no obstante conservar sus facultades cogniti-
vas, no asf las volitivas».

114 Son particularmente reveladoras las siguientes palabras de la STS de 1 julio 2014,
«la incapacitacion no es algo rigido, sino flexible, en tanto que debe adaptarse a la concre-
ta necesidad de proteccién de la persona afectada por la incapacidad, lo que se plasma en
la graduacion de la incapacidad. Esta graduacion puede ser tan variada como variadas son
en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla la vida de
cada una de ellas». Posteriormente han reproducido esta doctrina, entre otras, las SSTS
de 13 mayo 2015, de 20 octubre 2015, de 3 junio 2016, de 11 octubre 2017, de 7
marzo 2018, de 18 julio 2018 y de 6 mayo 2021.

115 Pueden mencionarse a este respecto las SSAP Huesca nim. 186 de 3 septiem-
bre 2010, nim. 87 de 31 marzo 2011, nim. 54 de 15 abril 2015, ndm. 104 de 19 septiem-
bre 2018 y nim. 112 de 11 octubre 2018; las SSAP Teruel nim. 41 de 10 junio 2014 y
ndm. 249 de 26 noviembre 2019; las SSAP Zaragoza niim. 484 de 20 julio 2010, nim. 384
de 5 julio 2011, nim. 73 de 16 febrero 2016, nim. 718 de 7 noviembre 2017, nim. 22
de 22 enero 2020 y nim. 250 de 28 junio 2021; la SJPI nim. 1 de Fraga de 12 diciem-
bre 2007; las SJPII nim. 1 de Barbastro de 7 diciembre 2010 y de 4 noviembre 2014; y la
SPJI nim. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021.

116 SSAP Zaragoza nim. 493 de 28 septiembre 2012, nim. 160 de 19 de marzo
de 2013, ndm. 306 de 11 junio 2013, nim. 281 de 17 mayo 2016, nim. 706 de 11 noviem-
bre 2016, nim. 299 de 21 mayo 2018, nim. 184 de 17 mayo 2019, nim. 404 de 27 noviem-
bre 2019, niim. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23 septiembre 2020, nim. 344 de 25
noviembre 2020, ndm. 57 de 15 febrero 2021 y nim. 290 de 20 julio 2021; SJPI nim. 13
de Zaragoza de 22 noviembre 2016 y de 2 junio 2021 y SJPI nim. 22 de Zaragoza 17
mayo 2021.
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patrimonial 117, no deja de haber algunas resoluciones que lo res-
tringen al &mbito patrimonial 118 o, muy excepcionalmente, al per-
sonal '19.

Es mads, el contenido personal suele circunscribirse por los
organos judiciales a la supervision o control del tratamiento médi-
co y farmacoldgico que necesite la persona con discapacidad,
incluida la facultad de solicitar el auxilio necesario de las autorida-
des para el tratamiento ambulatorio forzoso o internamiento invo-
luntario 129; y, en su caso complementariamente, de las gestiones de
indole administrativo en que se vea implicada aquella!2l. Por su
parte, el contenido patrimonial suele extenderse a la representacion
y/o asistencia en aquellos actos que exceden de los gastos de la
vida cotidiana!22.

117 SSAP Huesca nim. 87 de 31 marzo 2011 y ndm. 112 de 11 octubre 2018; SAP
Teruel nim. 41 de 10 junio 2014; SSAP Zaragoza nim. 484 de 20 julio 2010, nim. 493
de 28 septiembre 2012, nim. 160 de 19 de marzo de 2013, nim. 306 de 11 junio 2013,
nim. 73 de 16 febrero 2016, nim. 281 de 17 mayo 2016, nim. 706 de 11 noviembre 2016,
nim. 718 de 7 noviembre 2017, nim. 299 de 21 mayo 2018, ndim. 404 de 27 noviem-
bre 2019, nim. 22 de 22 enero 2020, nim. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23 septiem-
bre 2020, nim. 344 de 25 noviembre 2020, nim. 57 de 15 febrero 2021, nim. 250 de 28
junio 2021 y ndm. 290 de 20 julio 2021; SJPII nim. 1 de Barbastro de 4 noviembre 2014;
SSJPI niim. 13 de Zaragoza de 22 noviembre 2016, de 2 junio 2021 y de 14 diciembre 2021
y SJPI nim. 22 de Zaragoza de 17 mayo 2021.

118 SSAP Huesca nim. 186 de 3 septiembre 2010, nim. 54 de 15 abril 2015 y
nim. 104 de 19 septiembre 2018; SAP Teruel ndm. 249 de 26 noviembre 2019; y SSAP
Zaragoza nim. 718 de 7 noviembre 2017 y nim. 184 de 17 mayo 2019.

119 SAP Zaragoza nim. 384 de 5 julio 2011 y SJPII nim. 1 de Barbastro de 7
diciembre 2010.

120 SSAP Huesca nim. 87 de 31 marzo 2011 y nim. 112 de 11 octubre 2018; SSAP
Teruel ndm. 41 de 10 junio 2014 y nim. 249 de 26 noviembre 2019; SSAP Zaragoza
nim. 484 de 20 julio 2010, nim. 718 de 7 noviembre 2017, nim. 281 de 17 mayo 2016,
nim. 404 de 27 noviembre 2019 y nim. 250 de 28 junio 2021 («pudiendo incluso decidir
la curatela el uso de recursos habitacionales o residenciales tutelados, de considerarse
necesarios»); SJPII nim. 1 de Barbastro de 7 diciembre 2010 y de 4 noviembre 2014; y
SJPI nim. 13 de Zaragoza de 22 noviembre 2016.

121 SSAP Zaragoza nim. 384 de 5 julio 2011, nim. 493 de 28 septiembre 2012,
nim. 160 de 19 de marzo de 2013, nim. 306 de 11 junio 2013, ndm. 706 de 11 noviem-
bre 2016, nim. 281 de 17 mayo 2016, nim. 299 de 21 mayo 2018, nim. 404 de 27 noviem-
bre 2019, nim. 22 de 22 enero 2020, nim. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23 septiem-
bre 2020, nim. 344 de 25 noviembre 2020, nim. 42 de 3 febrero 2021, ndm. 57 de 15
febrero 2021 y nim. 290 de 20 julio 2021; SSJPI nim. 13 de Zaragoza de 22 noviem-
bre 2016, de 2 junio 2021 y de 14 diciembre 2021, y SJPI de Zaragoza nim. 22 de 17
mayo 2021. En este elenco resulta singular la STSJ de Aragén de 14 enero 2019 que con-
firma el fallo de la Audiencia en el sentido de constituir una curatela con el tinico objeto de
asistir al declarado incapaz parcial «para interponer demandas e iniciar cualquier tipo de
procedimiento judicial o administrativo», habida cuenta del «trastorno delirante de conte-
nido pleitista» que padece. Contiene idéntico fallo en un supuesto similar la SJPI nim. 1 de
Fraga de 12 diciembre 2007.

122 Atribuyen al curador funciones de asistencia y representacion la SAP Zaragoza
nim. 493 de 28 septiembre 2012 que confirma el fallo de primera instancia que atribuye al
curador las funciones de prestar al declarado incapaz «anuencia para todos actos patrimo-
niales, en especial, para actos de disposicién de bienes inmuebles y para contratar présta-
mos y créditos» y de gestionar sus ingresos «en su representacién», debiendo facilitarle
«pequeifias cantidades para gastos cotidianos». Optan por la misma solucién las SSAP
Zaragoza num. 160 de 19 marzo 2013, nim. 306 de 11 junio 2013, nim. 281 de 17
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La misma falta de flexibilidad se aprecia en la jurisprudencia
sobre autoridad familiar, en particular, rehabilitada. Asi, la lectura
de las escasas sentencias publicadas!?? muestra la preferencia de
los 6rganos judiciales aragoneses a remitirse al régimen legal de la
autoridad familiar y, en particular, al previsto para los menores de
catorce afnos, en vez de adecuar su contenido a las concretas cir-
cunstancias concurrentes en cada caso, como prevé prioritariamen-
te el articulo 44 CDFA. Ello implica la sujecién del hijo con disca-
pacidad a un mecanismo de sustitucién practicamente absoluta en
su toma de decisiones, por cuanto el Codigo del Derecho Foral de

mayo 2016, nim. 706 de 11 noviembre 2016, nim. 299 de 21 mayo 2018, nim. 184 de 17
mayo 2019, nim. 404 de 27 noviembre 2019, nim. 208 de 13 julio 2020, nim. 249 de 23
septiembre 2020, nim. 344 de 25 noviembre 2020, nim. 42 de 3 febrero 2021, nim. 57
de 15 febrero 2021 y nim. 290 de 20 julio 2021, asi como las SSJPI niim. 13 de Zaragoza
de 22 noviembre 2016 y de 14 diciembre 2021.

Atribuyen s6lo funciones de asistencia la SAP Huesca niim. 186 de 3 septiembre 2010
que confirma el fallo de primera instancia que atribuye al curador la funcién de prestar
asistencia para los actos patrimoniales enunciados en el antiguo articulo 271 Cc, omitien-
do, por cierto, el articulo 12 LDp 2006 entonces vigente y no totalmente coincidente; la
SAP Zaragoza nim. 484 de 20 julio 2010 que confirma el fallo de primera instancia que
atribuye al curador la funcién de prestar asistencia para «los actos patrimoniales, as{ como
los de administracion de los gastos que excedan de la vida cotidiana»; la SAP Huesca
ndm. 87 de 31 marzo 2011 que confirma el fallo de primera instancia que nombra un cura-
dor con la funcién de «intervenir [...] para actos de administracién diferentes al control
econdmico diario»; la SAP Teruel nim. 41 de 10 junio 2014 que confirma el fallo de pri-
mera instancia que atribuye al curador «el control y supervision de las cuentas bancarias;
la SAP Huesca ndm. 54 de 15 abril 2015 que confirma el fallo de primera instancia por el
que se declara a una persona incapaz parcial «para regir sus bienes, no asi para la cuestiéon
econdmica que la conserva», necesitando la asistencia del curador para los actos del articu-
lo 15 CDFA; la SAP Zaragoza num. 73 de 16 febrero 2016 que atribuye al declarado inca-
paz la facultad de administrar sus propios ingresos, necesitando exclusivamente asistencia
para los actos dispositivos «complejos y de gran trascendencia econémica»; la SAP Zara-
goza nim. 718 de 7 noviembre 2017 que, respecto al «patrimonio y economia» del decla-
rado incapaz, determina «que conservara su iniciativa pero precisard del curador para la
administracion, gestién y disposicion, ya sea inter vivos o mortis causa, complementando
su incapacidad»; la SAP Huesca ndm. 104 de 19 septiembre 2018 que confirma el fallo de
primera instancia por el que se constituye una curatela «limitada exclusivamente a la admi-
nistracién de los bienes»; la SAP Huesca nim. 112 de 11 octubre 2018 que atribuye al
declarado discapaz parcial la facultad para «manejar dinero de bolsillo» y «realizar peque-
nos gastos», necesitando asistencia para «la toma de decisiones relevantes de contenido
econdmico referente a la administracién o disposicion de sus bienes»; la SAP Zaragoza
ndm. 22 de 22 enero 2020 que confirma el fallo de primera instancia que exige la «anuen-
cia [del curador] para todos los actos de contenido patrimonial, y gestiones administrati-
vas, en especial, para actos de disposicion sobre bienes inmuebles y para contratar présta-
mos y créditos»; la SAP Zaragoza nim. 250 de 28 junio 2021 que requiere la «supervision
y asistencia» de un declarado incapaz parcial declara la incapacidad «en todas las cuestio-
nes patrimoniales que excedan del manejo de pequeiias cantidades de dinero». En este
elenco resulta singular la SJPI nim. 1 de Barbastro de 4 noviembre 2014, en cuanto confi-
gura el contenido de la curatela a través de una mera remision al régimen juridico del
menor de mayor de catorce afios, en linea con lo dispuesto en el articulo 39 CDFA. Asi,
segin puede leerse en su fallo, «se encomienda al curador la asistencia para todos aquellos
actos en que sea precisa al mayor de catorce afios».

123 Con todo, segtin resulta de los datos aportados por LOPEZ-MELUS MaRrzo, 2020,
p- 246 en relacién el Juzgado de Zaragoza con competencia exclusiva en incapacitaciones,
es muy reducido el porcentaje de rehabilitaciones de autoridad familiar (6,72 %) frente al
de tutelas (86,24%).
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Aragén atribuye, como regla, a los progenitores titulares de la
autoridad familiar la representacion legal del menor que no ha
cumplido los catorce afios (art. 12, en relacién con el art. 5.3),
entiéndase tanto en el &mbito personal (en cuanto contenido intrin-
seco de la autoridad familiar ex art. 63 CDFA) como patrimonial
(en cuanto funcién aneja de la autoridad familiar ex art. 94
CDFA) 24, Por lo demas, los 6rganos judiciales se muestran procli-
ves a rehabilitar en la autoridad familiar a ambos progenitores,
salvo en aquellos casos en que la relacidn entre estos sea muy con-
flictiva, en cuyo caso optan por hacer uso de la facultad excepcio-
nal de constituir la tutela o curatela a favor de uno de ellos (art. 43
CDFA)'%5, en vez de atribuir el ejercicio de la autoridad familiar a
un solo progenitor como también permite el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén (art. 42 in fine, en relacion con los arts. 72y 74.2).

2.4 El defensor judicial y la guarda de hecho como medidas
de apoyo complementarias

Junto a la tutela y curatela, el Cédigo del Derecho Foral de Ara-
g6n —al igual que el Cédigo civil- contempla dos medidas de apoyo
adicionales que, en principio, no plantean especiales reparos a la
luz de la Convencion: el defensor judicial y la guarda de hecho.

2.4.1 EL DEFENSOR JUDICIAL

El defensor judicial se configura en el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén (art. 153, en relacién con el art. 100.1.c), como
una institucion tutelar dirigida a prestar apoyo puntual a las perso-
nas con discapacidad en suplencia de las personas que lo ejercen
habitualmente, ya sean los titulares de la autoridad familiar rehabi-
litada, el tutor o el curador. De tal definicién resultan como carac-
teres especificos del defensor judicial, tal como se articula en Dere-
cho aragonés, de una parte, la temporalidad, en cuanto su
intervencion se produce para un asunto concreto y estd limitada en
el tiempo; y de otra, la supletoriedad, por cuanto viene a suplir a la

124 No obstante, de acuerdo con el articulo 7 CDFA, quedan al margen de la repre-
sentacion legal, respecto de aquellos menores «con suficiente juicio», el ejercicio de los
derechos de la personalidad y los actos y contratos propios de la vida corriente; prevision
esta que deberia entenderse extrapolable a aquellas personas con discapacidad que no ten-
gan totalmente anulada su capacidad de querer y entender, lo que no se colige, sin embar-
g0, de la lectura de las tnicas sentencias a que se ha tenido acceso: SAP Huesca nim. 20
octubre 2010, AAP Zaragoza niim. 213 de 17 de abril de 2018 y SJPII nim. 2 de Alcaiiiz
de 6 marzo 2008.

125 Tal es el caso de las SSAP de Zaragoza nim. 306 de 11 junio 2013 y nim. 740
de 29 noviembre 2016 (confirmada en casacion por la STSJ Aragén de 20 abril 2017).
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persona o personas a quienes corresponde habitualmente ejercer el
apoyo126_ A partir de ahi, el apoyo a prestar por el defensor judicial
serd de indole representativo o asistencial, en funcién de a quién y
en qué concretas circunstancias lo sustituya.

En particular, el articulo 153 CDFA le da entrada en dos supues-
tos muy concretos, que, en lo que aqui interesa, ponen de manifies-
to la adecuacidn de esta figura a los postulados de la Convencién
NU 2006 y, en particular, a la obligacioén de los Estados partes de
proporcionar en las medidas de apoyo las salvaguardas adecuadas
para evitar conflictos de intereses y para que se apliquen en el plazo
mads breve posible (art. 12.4).

Asi, en primer lugar, el articulo 153.a prevé su nombramiento,
como alternativa a la Junta de Parientes 127, cuando exista oposicién
de intereses en algtin asunto concreto entre la persona con discapa-
cidad y los titulares de la autoridad familiar o el cargo —o cargos—
tutelar. No clarifica el Cédigo foral ni tampoco la jurisprudencia
aragonesa lo que debe entenderse por «oposicion de intereses», por
lo que, al objeto de su debida delimitacion, entiendo que puede
acudirse a la doctrina del Tribunal Supremo sobre la situacién
equivalente de «conflicto de interés» contemplada en el Derecho
civil estatal (SSTS de 17 enero 2003, 17 mayo 2004, 5 junio 2012
y 30 junio 2016). De ello resulta que sélo podra considerarse exis-
tente tal oposicidn cuando los intereses de la persona con discapa-
cidad y los de quién debe prestarle apoyo sean opuestos o contra-
rios en un asunto determinado, de tal manera que el beneficio de
uno pueda comportar perjuicio para el otro. Por afiadidura, segiin
matiza la doctrina més autorizada, tal oposicién de intereses debe
ser real, no meramente probable o futura y no necesariamente de
tal entidad que haga a la persona inhdbil para prestar el apoyo!28.
En cualquier caso, en los términos tan amplios en que se expresa el
articulo 153 CDFA —«algin asunto»— la oposicion de intereses
puede plantearse en asuntos de indole patrimonial —lo mds habi-
tual— o personal 129.

126 Coincide en esta apreciacion LACRUZ MANTECON, 2015, p. 302.

127 Segtin resulta de los articulos 13.1.b y c y 28.b CDFA, aplicables a los «incapaci-
tados» (entiéndase, provistos judicialmente de apoyos) por remision del articulo 39 CDFA.
Interesa clarificar a tales efectos que la Junta de Parientes es un érgano familiar propio del
Derecho aragonés que puede ser llamado a intervenir ya sea por ley, costumbre o acto
juridico, como alternativa a la intervencion judicial, en la resolucién de asuntos familiares
0 sucesorios no sujetos a norma imperativa (art. 170 CDFA). Sus decisiones tienen «la
fuerza de obligar de un contrato» e impiden someter el mismo asunto a otro érgano deciso-
rio, incluido, judicial, salvo que con posterioridad ocurra o se conozca algin hecho rele-
vante para la decision (art. 178 CDFA).

128 MORENO MARTINEZ, 2018, p. 58

129 En particular, la jurisprudencia aragonesa ha identificado la existencia de oposi-
cién de intereses en las compraventas de bienes de personas con discapacidad en las que su
tutor —o titulares de autoridad familiar rehabilitada— ademds de comparecer en su propio
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Como segunda hipétesis de nombramiento de defensor judi-
cial el articulo 153.b se refiere a la falta de desempefio temporal
de sus funciones por parte de los titulares de la autoridad fami-
liar o el cargo —o cargos— tutelar 139, hasta que cese la causa
determinante, cualquiera que sea, o se designe por resoluciéon
firme a otra persona para su ejercicio. Una aplicacion especifica
de este supuesto se encuentra formulada en el articulo 129.1
CDFA que prevé su posible nombramiento durante la tramita-
cién del proceso de excusa o remocion de la tutela o curatela
cuando el Juez suspenda en sus funciones al titular del cargo
tutelar 131, No obstante, la amplitud de la férmula legal posibilita
la intervencion del defensor judicial, en general, en todos aque-
llos casos en que quienes deben prestar apoyo a la persona con
discapacidad, no lo hagan, cualquiera que sea la causa, volunta-
ria o involuntaria, para ello 132,

Por afiadidura, junto a estos dos supuestos de actuacion especi-
ficos, el articulo 153.c le da entrada «en todos los demds casos
previstos en la ley». Se contiene asi una remisién genérica y dina-
mica a la legislacion aplicable en Aragén que contemple el posible
nombramiento de un defensor judicial. Tal legislacion, entiendo,
que a tales efectos es la legislacion civil aragonesa ex articulo 1.2
CDFA, pero también la legislacion procesal civil donde, como es
sabido, esta figura ha experimentado en los dltimos tiempos una
importante ampliacion de su dmbito de aplicacién por la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria, sin perder sus caracteres originales a que

nombre como compradores, intervienen en representacién de aquellos (SAP Teruel
ndm. 14 de 29 abril 2015). Pero no cabe descartar su existencia en otros supuestos tales
como la liquidacién del consorcio conyugal entre el conyuge supérstite y los hijos, cuando
alguno de ellos se trate de una persona con discapacidad y lo represente el viudo y, por
afladidura, existan dudas sobre el caricter comun o privativo de algunos bienes; cuando se
proceda a la transformacién del usufructo vidual en virtud de pacto entre el viudo usufruc-
tuario y los nudos propietarios, siendo éstos personas con discapacidad y, por afiadidura,
encontrandose representados o, en su caso, asistidos por aquél; y en el ejercicio de accio-
nes de filiacién, bien cuando el progenitor que impugna la filiacion es el representante
legal del hijo con discapacidad, bien cuando un progenitor reclama la filiacién y el otro se
opone a la determinacion a la par que le corresponde la representacion legal del hijo
(STS 30 junio 2016).

130 Interesa aclarar con SERRANO GARCIA, 2004, p. 220 que, en caso de que haya dos
titulares de la autoridad familiar o dos tutores/curadores, bastara con que uno de ellos cum-
pla con sus funciones para que no sea necesario el nombramiento de defensor judicial.

131 Asi sucede en el procedimiento de remocion de tutor resuelto por la SAP Teruel
nim. 9 de 24 marzo 2015 en que interviene como defensor judicial la Comisién de Tutela
y Defensa Judicial de Adultos.

132 Como sefiala PARRA LUCAN, 2012, p. 250. Asi sucede en el AAP Zaragoza
ndm. 433 de 20 junio 2017 que mantiene en el cargo de defensor judicial a la Comisién de
Tutela y Defensa Judicial de Adultos, tal y como fue nombrada por resolucién judicial
anterior que acordo la suspensién de la autoridad familiar rehabilitada de la madre, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 91.1.d CDFA.
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me he referido y que, por anadidura, ponen de manifiesto su con-
formidad con la Convencién NU 2006 133,

El régimen del defensor judicial en el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén se completa con dos previsiones que, en mi opi-
nion, han de revisarse al objeto de su debida adecuacion a la legis-
lacién procesal. Me refiero, en primer lugar, a los articulos 154
y 155.1 que atribuyen la competencia exclusiva en orden a su
nombramiento y determinacién de sus atribuciones al «Juez»,
cuando, como es sabido, a posteriori tal competencia se ha enco-
mendado, como regla, al Letrado de 1a Administracién de Justicia
por la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (arts. 2.3 y 28) 134, Asimis-
mo, interesa reparar en los problemas interpretativos que plantea
el actual tenor del articulo 155.2, en cuanto establece que, si el
acto en que ha de intervenir el defensor judicial requiere autoriza-
cion judicial conforme a los articulos 15 a 17 y articulo 33, ésta se
entenderd implicita en el nombramiento si «el Juez» no dispone
otra cosa. Surge asi la duda, tras la aprobacién de la Ley de Juris-
diccién Voluntaria, acerca de si tal prevision legal debe entenderse
referida, asimismo, al Letrado. Personalmente considero la res-
puesta ha de ser negativa, de tal manera que, cuando el nombra-
miento corresponda al Letrado —lo habitual-13, la autorizacién
judicial sera ineludible, pero, en cualquier caso, se impone una
revision de tal precepto, al objeto de clarificar este extremo.

2.4.2 LA GUARDA DE HECHO

En el régimen aragonés vigente la guarda de hecho no es pro-
piamente una institucion tutelar, sino una medida de apoyo de
caricter factico. En concreto, segiin dispone el articulo 156 CDFA,
hay guarda de hecho cuando una persona, ya sea fisica o juridi-

133 En particular, los 6rganos judiciales aragoneses han procedido a su nombramien-
to fundamentalmente durante la tramitacion del procedimiento de «incapacitacion», por
aplicacién del articulo 27 LJV 'y, por lo demads, prescindiendo del tenor del articulo 132
CDFA que atribuye en tal caso la representacion y defensa de la persona con discapacidad
al Ministerio Fiscal y contempla el posible nombramiento de un administrador judicial
para la gestion de sus bienes (STSJ de Aragén de 28 abril 2021; SAP Huesca nim. 104
de 19 septiembre 2018; SSAP Zaragoza nim. 160 de 19 marzo 2013, ndm. 281 de 17
mayo 2016, nim. 389 de 21 junio 2016 nim. 234 de 28 marzo 2017, nim. 435 de 18
julio 2018, nim. 22 de 22 enero 2020; y SJPI nim. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021).
Pero también, por aplicacién del articulo 762 LEC, en el curso de una medida cautelar de
internamiento involuntario (AAP Huesca nim. 48 de 30 abril 2021).

134 No obstante, la propia LIV mantiene excepcionalmente la competencia judicial
en el marco de las medidas de proteccidn relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de
guarda de las personas con discapacidad (art. 88 in fine), asi como para decidir los expe-
dientes que afecten a los derechos de personas con discapacidad con medidas de apoyo,
«cuando no venga atribuida expresamente la competencia a ninguno de ellos [entiéndase,
LAJ o Juez]» (art. 2.3, 1.% parte).

135 De acuerdo con CALATAYUD SIERRA, 2018, p. 164.
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cal36 por su propia iniciativa y, por tanto, sin previo nombramiento
ni habilitacion legal, se ocupa del cuidado, en lo que aqui interesa,
de una persona con discapacidad.

A partir de ahi, el mismo precepto engloba bajo la figura de la
guarda de hecho dos situaciones diversas que, sin duda, habran de
revisarse a la luz de la reforma de la legislacion procesal, por cuan-
to se vinculan a la «incapacitacion», ya sea como estado previo:
cuando una persona se ocupa de hecho, del cuidado de una «perso-
na que podria ser incapacitada» 137; o simultaneo a la misma: cuan-
do una persona, sin estar obligada legalmente, se hace cargo de la
guarda o apoyo de «un incapacitado» en situacion de desamparo ex
articulo 118 CDFA, entiéndase no declarado formalmente por la
Administracion 38,

En cualquier caso, en el régimen aragonés vigente la guarda de
hecho se contempla como una situacién, en principio, transito-

136 Conforme a las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas en las
secciones de atencion a personas con discapacidad y mayores, Madrid, 27 y 28 septiem-
bre 2021, p. 15, la referencia a las «personas juridicas» como guardadores de hecho permi-
te dar entrada a la guarda institucional que es la que se constituye cuando la persona con
discapacidad se encuentra ingresada en una residencia de titularidad ptiblica o privada. En
tal caso es la direccion de la misma quien asume la condicién de guardador de hecho,
pudiendo coexistir, en su caso, con un guardador familiar. A partir de ahi, es inevitable
formularse la siguiente pregunta: ;No puede resultar contrario al tenor del nuevo articu-
lo 250.8 Cc que una entidad privada con dnimo de lucro asuma la guarda de hecho? Por-
que, no se olvide, este precepto prohibe taxativamente el apoyo profesional (admitido, sin
embargo, por el Codigo civil suizo: arts. 382 a 387) como opcién de politica legislativa que
personalmente no comparto por resultar poco acorde con la realidad social actual. Con
todo, en el Derecho aragonés vigente no se plantea este problema, toda vez que, si bien es
cierto que el Cédigo del Derecho Foral de Aragoén circunscribe la capacidad para ser cargo
tutelar a las personas juridicas sin finalidad lucrativa, no incluye entre las instituciones
tutelares a la guarda de hecho, sino que la califica de medida complementaria de protec-
cién (art.123, puesto en relacion con el art. 100.2).

137 Tal es el caso de la SAP Zaragoza num. 122 de 6 marzo 2013 que declara inca-
paz total a una persona con alzheimer y nombra tutora a una de sus hijas, distinta de la
que hasta entonces ha asumido su guarda de hecho por no considerar a ésta tltima idénea
en atencion a la deficiente atencion que ha prestado a su madre y la considerable e injus-
tificada disminucién que ha experimentado su patrimonio hasta la fecha. La misma solu-
cion adopta la SAP Huesca nim. 169 de 23 noviembre 2016 respecto a una persona diag-
nosticada de esquizofrenia y psicosis, nombrando en este caso tutora a la Comision de
Tutela y Defensa Judicial de Adultos, en vez de a su madre, quien desde su mayoria de
edad ha asumido su guarda de hecho, por no considerarla idénea, dada la «influencia
perniciosa» que ha ejercido en el comportamiento de su hija, «al hacerla acomodaticia y
dependiente».

138 De este modo, si la guarda se asume adecuadamente por el guardador de hecho,
la persona con discapacidad ya no podra hablarse de desamparo y, por consiguiente, no
procederd la intervencion de la Entidad puiblica competente (SERRANO GARciA, 2004,
p- 235; y PARRA LUCAN, 2012, p. 253). Tal es la situacion de la que trae causa la SAP Zara-
goza nim. 73 de 14 de marzo 2019 que declara responsable al ex tutor —removido en un
proceso anterior— por los dafios causados en el patrimonio de su hermano. En lo que aqui
interesa, segin puede leerse en la sentencia, ante el incumplimiento de sus funciones,
incluido el abono de la residencia en que lo ingresd, fue la fundacién tutelar que prestaba
este servicio la que asumi6 su guarda de hecho y le procur6 los cuidados adecuados, ello
hasta que fue removido el tutor y nombrada, en su lugar, la Comisién de Tutela y Defensa
Judicial de Adultos.
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ria'39. Asi lo dice expresamente el articulo 156 CDFA. Comple-
mentariamente, el articulo 157 CDFA impone al guardador de
hecho la obligacién de notificar su existencia al Juez o Ministerio
Fiscal y el articulo 131.1 la de promover la oportuna institucién
tutelar, so pena de incurrir en responsabilidad —solidaria con el
resto de las personas sefialadas en dicho precepto— por los dafios
causados a la persona con discapacidad 9,

Con todo, pese al cardcter factico y transitorio de esta figura, es
de destacar el esfuerzo desplegado por el legislador aragonés a fin
de dotarle de un cierto régimen juridico dirigido, tanto a articular
un mecanismo de control adecuado de la actuacién del guardador
como a delimitar sus funciones y legitimar su actuacion frente a
terceros.

De este modo, el Cédigo del Derecho Foral de Aragén no deja
la guarda de hecho al margen del control judicial, como se pone de
relieve en su propio Predmbulo (III, 13). Asi, su articulo 158.1,
impone al Juez la obligacién de requerir al guardador —obviamen-
te, siempre conozca su existencia!*!— para que le informe de la
situacion personal y patrimonial del sujeto a su guarda, asi como
de su concreta actuacion al respecto. Por afadidura, su aptdo. 2.°
faculta al Juez a establecer las medidas de vigilancia y control que
estime oportunas mientras se prolongue en el tiempo esta situacién
factica; p. ej. la prestacion de una garantia o la formalizacién de un
inventario del patrimonio de la persona que recibe el apoyo.

Del 4mbito de actuacién del guardador de hecho se ocupa el
articulo 159 CDFA para circunscribirlo al cuidado de la persona
del guardado —incluida la supervisién de los tratamientos médicos
y/o farmacolégicos'4? y la solicitud de subvenciones o ayudas a la

139 Coinciden en esta apreciacion SERRANO GARciA, 2004, p. 233; DELGADO
ECHEVERRI{A, en Actas de la Comision Aragonesa de Derecho civil (sesion de 22
Jjunio 2005), p. 8 (inéditas); y CALATAYUD SIERRA, 2009, p. 54. Y, en la jurisprudencia, el
AAP Zaragoza niim. 680 de 27 diciembre 2011.

140 No obstante, como advierte SERRANO GARCIA, 2004, p. 235 y corrobora la lectu-
ra de la jurisprudencia, el guardador podrd incumplir tal obligacién si quiere continuar
siéndolo, sin perjuicio de la responsabilidad en que pueda incurrir. Asi, aquellas resolucio-
nes que deciden someter a la persona con discapacidad a tutela o curatela lo hacen, no a
instancia del guardador, sino del Ministerio Fiscal (p. ej. SAP Huesca nim. 169 de 23
noviembre 2016) o, en su caso, de los parientes legitimados a tal objeto (p. ej. SAP Zara-
goza ndm. 122 de 6 marzo 2013).

141 Lo que, como advierte atinadamente PARRA LUCAN, 2012, p. 254, dificilmente
serd factible si el guardador de hecho no cumple con su obligacién de informarle de su
existencia (art. 157 CDFA). No obstante, esta autora apunta la posibilidad de que también
pueda comunicar su existencia «cualquier interesado» por aplicacién analégica del articu-
lo 103.4 CDFA.

142 De hecho, la legislacion sanitaria aragonesa da entrada al guardador de hecho a
los efectos de emitir el consentimiento informado por representacion respecto a aquellos
pacientes en situacién de incapacidad de hecho: articulo 14.1.a Ley 6/2002 de Salud de
Aragén y articulo 10.1 Ley de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el pro-
ceso de morir y de la muerte.
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Administracién— y los actos necesarios de administracién de su
patrimonio —tales como disposiciones de dinero de la cuenta
corriente del guardado para cubrir sus necesidades vitales, pago de
alquileres o de suministros y cobro de rentas—; no asi, en cambio,
respecto a los actos de administracion extraordinarios ni de dispo-
sicion del patrimonio de quien se encuentre bajo esta modalidad de
guarda. Dentro de este &mbito y al objeto de facilitar su actuacién
frente a terceros, el Cédigo del Derecho Foral de Aragoén atribuye
al guardador la representacion legal y, es mds, le permite acreditar
su condicién mediante declaracion de la Junta de parientes consti-
tuida a tal efecto (art. 159.1 y 2143) y, por tanto, sin necesidad de la
intervencion judicial a la que ha dado entrada el nuevo articulo 264
Cc 144, Complementariamente, el articulo 159.3 declara la validez
de aquellos actos realizados por el guardador en representacion de
la persona con discapacidad que hayan sido declarados «necesa-
rios» por la Junta. Los demds adolecerdn de anulabilidad y, por
ende, serdn susceptibles de impugnacion, siempre que se acredite
que no han sido necesarios ni han redundado en utilidad de la per-
sona bajo su guarda!4s.

2.5 Las medidas voluntarias de apoyo

Por dltimo, interesa reparar en el importante papel reservado en
el Codigo del Derecho Foral de Aragén a la autonomia de la volun-
tad en el disefio del sistema de apoyos. De este modo, en aplicacion
del principio standum esta chartae que inspira el Ordenamiento
juridico aragonés (art. 3), el Cédigo foral articula dos instrumentos
autorregulatorios 146 como son la delacién voluntaria hecha por uno
mismo (art. 107) y el mandato de apoyo (art. 109). Es mads, el legis-

143 Interesa reparar a este respecto en el AAP Zaragoza nim. 680 de 27 diciem-
bre 2011 que desestima la pretension del actor de que constituya una Junta de Parientes
permanente con la funcién de nombrarle curador de hecho de su madre «incapacitada de
hecho» y supervisar su actuacion ulterior. La Audiencia justifica su fallo en el tenor literal
del articulo 159.2 CDFA que circunscribe el llamamiento a la Junta a «justificar la necesi-
dad del acto y la condicién de guardador de hecho».

144 Coincido con CALATAYUD SIERRA, 2009, p. 49 cuando afirma que «el Derecho
aragonés facilita la intervencién de la familia como alternativa de la autoridad judicial, por
considerar que el ambito familiar resulta adecuado y mas agil y menos costoso para resol-
ver este tipo de problemas».

145 Surge aqui la duda si dicho precepto del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
estd pensando exclusivamente en los actos de indole patrimonial, o también lo de naturale-
za personal. Por ello personalmente me parece mds acertada la redaccidn que, en el primer
borrador de la Ley de Derecho de la persona de 2006, propuso SERRANO GARciA, 2004,
p- 239 segin la cual «los actos del guardador de hecho que excedan de ese limite [cuidado
y actos de administracion necesarios] seran anulables si han redundado en utilidad de la
persona protegida. Para justificar la utilidad o el perjuicio producido por el acto sera sufi-
ciente la declaracion, en este sentido, de la Junta de Parientes».

146 Parafraseando a Pau, 2018, p. 13.
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lador aragonés ha optado por atribuirles cardcter preferente. Tal
solucion —que ha adoptado la reforma estatal de 2021: art. 249.1
Cc—, sin duda, resulta totalmente acorde con uno de los principios
rectores de la Convencion NU 2006 como es el de respeto a la
autonomia individual y, por extension, a la voluntad y preferencias
(art. 3.a, puesto en relacion con el art. 12.4)147.

2.5.1 LA DELACION VOLUNTARIA

El Cédigo del Derecho Foral de Aragén atribuye prioridad a la
delacién voluntaria, de tal manera que sélo en su defecto o para
complementarla las funciones tutelares se defieren por resolucién
judicial, dando lugar a la delacién dativa que es, por tanto, supleto-
ria y complementaria de aquélla (arts. 102 y 115). Por afiadidura,
se admiten dos modalidades de delacion voluntaria: de una parte,
la referida delacion hecha por uno mismo que regula el articu-
lo 108; y de otra, la delacién hecha por los titulares de la autoridad
familiar —ya sean los progenitores o personas distintas por este
orden: padrastro/madrastra, abuelos y hermanos mayores—, dela-
cién que contempla el articulo 110.

Empezando por la delacién hecha por uno mismo, es de desta-
car el amplio contenido con que el legislador aragonés configurd
ya en 2006 (LDp) esta medida de apoyo, adelantindose a la Ley
estatal 8/2021. Asi, segtin resulta del articulo 108, no se trata mera-
mente que el interesado designe a su cargo tutelar —ya sea tutor,
curador o defensor judicial 48—, sino de configurar un régimen tute-
lar diferente al previsto legalmente. En concreto, segtn dispone el
precitado precepto (cuyo tenor es muy similar al del actual articu-
lo 271 Cc), el interesado puede formular las siguientes previsiones,
no sin ciertos limites:

1.*  «Designar a las personas [0 persona] que han de ejercer
las funciones tutelares y sus sustitutos». En caso de pluralidad de
designados —méximo dos—, corresponde, asimismo, al interesado
concretar su forma de actuacién, pudiendo ser simultdnea, —y en
este caso, solidaria o conjunta— o sucesiva, seglin precisa el articu-
lo 112 CDFA. Complementariamente, el articulo 113 CDFA esta-
blece unos criterios de resolucién para el caso de que concurran
varias delaciones voluntarias incompatibles entre si. En concreto,

147 También destaca este aspecto CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 47.

148 Con todo, de acuerdo con CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 50, la prictica notarial
revela que la delacién voluntaria se circunscribe a la designacion de tutor o curador, no asi
de defensor judicial, dado que su intervencion estd circunscrita a casos puntuales.
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en su ap. 1.° prevé que, en caso de pluralidad de disposiciones de
una misma persona, prevalecerd la posterior de ser incompatibles.

2.*  «Excluir de las funciones tutelares a ciertas personas».
Esta facultad tiene una importante excepcion en el articulo 108.2
CDFA que prohibe la exclusion (asi como la designacion) de la
Entidad puablica competente en materia de «proteccion de incapaci-
tados» —0, mds propiamente, de «promocién de la autonomia y
asistencia de las personas con discapacidad»—149.

3.* «Dispensar, expresa o ticitamente, al cargo tutelar de
algunas de las causas de inhabilidad», en particular de las enuncia-
das en las letras d), g), h) e i) del articulo 125.1 CDFA. En particu-
lar, puede sostenerse que hay dispensa tcita cuando el interesado,
conociendo que la persona que pretende elegir como cargo tutelar
es inhdbil, procede a designarlo 159,

4.* «Establecer 6rganos de fiscalizacién para los cargos tute-
lares», se entiende que complementarios a los previstos legalmen-
te. Sobre esta prevision interesa recordar que las funciones de vigi-
lancia y control de los cargos tutelares se atribuyen por el
articulo 103 CDFA al Juez y al Ministerio Fiscal. Pero ello no obsta
para que el interesado, a la hora de configurar su régimen tutelar,
establezca mecanismos de control adicionales de la actuacion tute-
lar —en particular, mediante la constitucion de la Junta de Parientes
ex arts. 170 a 182 CDFA-, ya que asi se lo permite el articulo 108
CDFA. Lo que no podra hacer serd excluir o limitar las funciones
de vigilancia que competen legalmente al Juez y al Ministerio Fis-
cal, segtin consta expresamente en el articulo 108 CDFA ni tampo-
co, por extension, de exonerar al cargo tutelar de rendir cuentas.

5.* En general, «cualquier otra disposicion relativa a su perso-
na y bienes». De este modo, el interesado podra fijar una retribu-
cidén al cargo tutelar, siempre que su patrimonio lo permita y sin
exceder el 20% de su importe liquido (art. 105 CDFA). Igualmen-
te, podra dispensar a quien desempeiie el cargo tutelar de la nece-
saria autorizacion de la Junta de Parientes o, en su caso, del Juez
para realizar aquellos actos patrimoniales a que se refieren los
articulos 15, 16 y 17 CDFA (con base en el art. 107.3 CDFA, refe-
rido al administrador voluntario). Y, asimismo, podrd nombrar un
administrador de sus bienes distinto del cargo tutelar (art. 112
CDFA) 151,

149 Advierte a este respecto TORRES COSTAS, 2022, p. 253, de la necesidad de que las
entidades publicas revisen sus fines, al objeto de dar entrada a esta nueva tarea de presta-
ci6én de apoyos.

150 De acuerdo con LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 52.

151 Como apuntan GARciA CANoO, 2006, p. 122; LLORENTE SANSEGUNDO, 2010,
pp. 55-63; y CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 50.
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Tal delacién se configura, en todo caso, como una medida
exclusivamente de cardcter preventivo o anticipatorio, toda vez que
se prevé su otorgamiento en prevision a una futura «incapacita-
cién» (entiéndase, provision judicial de apoyos). No se contempla
asi la autotutela/curatela de presente a la que se ha dado entrada,
sin embargo, en el nuevo articulo 271.1 Cc, cuya oportunidad o
acierto no dejo de cuestionarme, al menos en los términos en que
ha sido formulada, sin introducir matiz alguno y, ademas, omitien-
do cualquier referencia a la necesaria capacidad suficiente, presen-
te en el articulo 108 CDFA, a mi juicio, con buen tino 12,

En estrecha conexion con lo anterior, me parece muy oportuno
que se condicione su validez a su necesario otorgamiento en escri-
tura publica, ya que, de este modo, se garantiza, a través del opor-
tuno juicio de capacidad a realizar por el Notario, que el concreto
sistema tutelar articulado por el interesado contenga una voluntad
informada, libre y consciente 153,

Asimismo, considero que el régimen aragonés resuelve con
gran acierto lo que, a mi juicio, constituye la esencia de la dela-
cién voluntaria, esto es, su vinculacion al Juez a la hora de su
constitucion en el correspondiente procedimiento judicial, ahora
de provisioén de apoyos 4. Asi, de acuerdo con el articulo 114.1
CDFA, el Juez estd vinculado, como regla, a la delacién volunta-
ria, de tal manera que s6lo podra desvincularse de la misma —bien
de oficio o instancia de las personas llamadas por el art. 116 para
ejercer los cargos tutelares o del Ministerio Fiscal- cuando moti-
vadamente razone que se ha producido un alteracién sustancial de
las circunstancias que existian en el momento de su otorgamiento
y, ademads, el beneficio o interés de la persona con discapacidad
asi lo aconseje 1%.

152 Valoran positivamente este presupuesto, asimismo, GARciA CANoO, 2006, pp. 118-
119; LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 45; y CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 49.

153 Segtin hace constar la Unidon Internacional del Notariado (Comision de Derechos
humanos) en su Guia Notarial de buenas prdcticas para personas con discapacidad, 2020,
pp- 41 y 44. Se expresa en términos similares en relacion al nuevo régimen estatal de las
medidas voluntarias de apoyo VELAscO RAMIREZ, 2021, p. 12.

154 Vid., asimismo, en términos de valoracion positiva LLORENTE SANSEGUNDO, 2010,
pp- 39-40. Discrepa, sin embargo, CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 52, del tenor del actual 114
CDFA, por dejar muy constrefiidas a su juicio las facultades del Juez, que no podra apar-
tarse de las mismas aun cuando considere que son perjudiciales para la persona con disca-
pacidad. Parece olvidar este autor que uno de los principios esenciales del Derecho arago-
nés es el de maximo respeto a la autonomia de la voluntad y que, ademas, desde el
momento en que se exige el otorgamiento de la delacidn voluntaria en escritura publica, ya
estd sujeta a un importante «filtro» como es el notarial. Y es que, a mi entender, la funcién
del Notario aqui no debe limitarse a apreciar la capacidad suficiente del interesado, sino,
por aiadidura, a apoyarle y asesorarle en el disefio de su sistema tutelar.

155 Seguin declara la SAP Zaragoza nim. 217 de 8 abril 2010, «la regulacion ara-
gonesa sobre vinculacién de la delacion voluntaria constituye una manifestaciéon del
principio standum est chartae, de tal manera que el Juez, al constituir la institucion
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Respecto a la segunda modalidad de delacién voluntaria a que
se refiere el articulo 109 CDFA, a priori resulta muy razonable que
se permita, no s6lo al propio interesado, sino a los titulares de su
autoridad familiar —ya sean sus progenitores o personas distintas—
que designen el cargo tutelar para cuando llegue el dia de que no
pueden prestarse apoyo personalmente y, por tanto, corresponda la
constitucion de la institucidn tutelar. No obstante lo anterior, es
obvio que su oportunidad en el momento presente puede cuestio-
narse a la luz del principio de autonomia personal de la persona
con discapacidad que consagra la Convencion NU 2006 y mas
desde el momento en que se encuentra vinculada a las figuras de la
autoridad familiar prorrogada y rehabilitada, respecto a las cuales
no dejo de tener algin reparo en los términos tan rigidos en que
estan formuladas actualmente.

Es mas, el contenido de esta modalidad de delacion voluntaria
se conforma con la misma amplitud que el de la hecha por el pro-
pio interesado y con sus mismos limites. De este modo, los titula-
res de la autoridad familiar podrdn no sélo designar tutor o curador,
sino configurar un régimen tutelar ajeno al previsto legalmente, as{
como fijar 6érganos especificos de fiscalizacion, aunque sin posibi-
lidad de excluir el control judicial y del Ministerio Fiscal.

En cualquier caso, tal delacion esté sujeta a ciertas formalida-
des, al igual que la hecha por el propio interesado, si bien, a dife-
rencia de esta, puede otorgarse no s6lo en escritura publica, sino,
en general, mediante «instrumento publico notarial», sea o0 no tes-
tamento (art. 110.1).

Por ultimo, importa aclarar que en el régimen aragonés vigente
su eficacia se supedita exclusivamente al fallecimiento del causan-
te, en caso de haberse efectuado en testamento; y adicionalmente a
la imposibilidad del otorgante de ejercitar la autoridad familiar por
«causa no culpable» —p. ej. avanzada edad o enfermedad—, en el
supuesto de haberse realizado en virtud de escritura publica
(art. 110.2).

tutelar no podrd descartar la autotutela con base en el criterio de la mayor idoneidad,
sino s6lo si existe cambio en las circunstancias». En aplicacién de esta doctrina, la
Audiencia nombra tutora de la declarada incapaz a su hermana, ya que no se ha produ-
cido ningtin cambio de circunstancias significativo desde el otorgamiento que en bene-
ficio o interés de la incapacitada lo aconseje». Por su parte, la SAP Zaragoza nim. 42
de 3 febrero 2021 se desvincula de la designacién de cargo tutelar verificada en su
momento por la ahora declarada incapaz parcial a favor de su nieto, habida cuenta del
cambio sobrevenido y sustancial de circunstancias («mdultiples cambios de residencia
que han tenido lugar durante la sustanciacion del litigio, y en particular las manifesta-
ciones efectuadas por el citado nieto en el sentido de que no esta comodo con las condi-
ciones que se le exigen para ejercer el cargo [...] y que no le importaria que el mismo lo
ocupase otra persona de garantia»).
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2.5.2 EL MANDATO DE APOYO

Junto a la delacion voluntaria, el Cédigo del Derecho Foral de
Aragén contempla una segunda medida de autodeterminacién
como es el mandato de apoyo. Se posibilita asi en Derecho arago-
nés un sistema de apoyo desjudicializado para las personas con dis-
capacidad —en especial, para aquellas que van perdiendo progresi-
vamente su capacidad de autogobierno— que, de modo anticipado,
deciden organizar quién y cémo debe gestionar sus asuntos en su
nombre 156,

Ahora bien, en un planteamiento que difiere del de la delacion
voluntaria, el legislador aragonés ha renunciado a otorgar un régi-
men detallado a esta medida de apoyo, para, en su lugar, centrarse
exclusivamente en su posible extincidn, enti€éndase ya sea otorgado
de modo preventivo o con cldusula de subsistencials’. Asf, el articu-
lo 109 CDFA se limita a prever que no se extingue, en principio,
«por la incapacidad o incapacitacién» del mandante. S6lo en caso
de que ulteriormente el Juez constituya la oportuna «institucion
tutelar», el articulo 114.2 CDFA le faculta a declarar la extincion
de tal mandato, ya sea en el momento de que dicte la correspon-
diente resolucidn, ya sea en un momento posterior a instancia del
cargo tutelar; facultad esta que, en principio, parece circunscrita a
aquellos casos en que el cargo tutelar y el mandatario ostenten
idénticas facultades representativas 138,

Con todo, si se exige para su validez, la concurrencia de los
mismos requisitos de capacidad y forma que los previstos para la
autotutela/autocuratela en el articulo 108 CDFA: de una parte, la
mayoria de edad y capacidad suficiente; y de otra, la escritura

156 Coincido asi con LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 66, cuando afirma que,
desde el momento en que el Cédigo del Derecho Foral de Aragén utiliza el término
«mandato», y no «poder», estd regulando el mandato representativo que atina el mandato
y el apoderamiento. Discrepa, sin embargo, CALATAYUD SIERRA, 2022, pp. 53-54, para
interpretar que el Cédigo del Derecho Foral de Aragén regula meros poderes «sin nece-
sidad de que tengan como soporte un contrato de mandato», lectura que personalmente
no comparto.

157 Asilo consideran, igualmente, LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 66; y CALATAYUD
SIERRA, 2022, p. 53, pese a los términos tan ambiguos con que se expresa el articulo 109
CDFA.

158 Como asi se desprende de la SAP Zaragoza nim. 313 de 26 septiembre 2019 que
declara la incapacitacién total de Dofia Susana y la somete a tutela con «el mismo conteni-
do que la autoridad familiar sobre los hijos menores de catorce afios» (esto, es limitada al
ambito personal), pero mantiene la vigencia del poder con cldusula de subsistencia de
gestion patrimonial solidaria que otorgé aquella en 2013 a favor de sus dos hijos (recurren-
te y tutor). Con todo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 114.2 CDFA, la dltima palabra
la tendrd el Juez, lo que puede cuestionarse desde la perspectiva del necesario respeto a la
voluntad de la persona con discapacidad.
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publica; previsién que personalmente comparto por las razones
anteriormente aducidas 5.

2.6 Conclusion final

En definitiva, de lo hasta aqui expuesto puede concluirse que el
vigente régimen aragonés en materia de discapacidad no resulta
acorde a la Convencion NU 2006 y, por ello, requiere una profunda
revision, no meramente terminoldgica, sino fundamentalmente en
orden a su contenido. No se trata asi de un mero lavado de cara de
los preceptos del Cédigo del Derecho Foral de Aragén que versan
sobre la discapacidad, sino de repensar en profundidad el trata-
miento que actualmente le dispensa dicho cuerpo legal, sin duda,
desfasado. Se trata asi de avanzar en la misma direccién marcada
por el legislador estatal y, por ende, por los legisladores de nuestro
entorno, pero con las modulaciones y mejoras que se estimen opor-
tunas. No obstante lo anterior, considero que el legislador aragonés
cuenta con un buen punto de partida para acometer este importante
cometido %0, de conformidad con la lectura —si se quiere modera-
da— de dicho texto internacional que personalmente propugno, no
sin discrepar de los planteamientos del Comité NU sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad.

Asfi las cosas, el tratamiento que dispensa el Cédigo del Dere-
cho Foral de Aragén a la discapacidad parte de una vision de la
misma que responde exclusivamente al modelo médico y, por ende,
adopta una posicidn en exceso paternalista y asistencial centrada
en buena medida en su curacién o atencion especializada a tenor de
lo dispuesto en su articulo 138161,

Por afiadidura, el texto aragonés, ya no sélo es que contemple la
posible incapacitacion de una persona en abierta contradiccion, a
mi juicio, con el respeto a la dignidad de la persona y los derechos
humanos que propugna la Convencién NU 2006 en su articulo 1,
sino que, ademds, equipara la situacion juridica del «incapacitado»
sujeto a tutela a la del menor que no haya cumplido catorce afios y
la del «incapacitado» sujeto a curatela a la del menor mayor de
catorce afios, con un planteamiento que actualmente se revela muy
rigido a la luz del principio de proporcionalidad y debida adecua-

159 Vid., asimismo, en términos de valoracién positiva Garcia Cano, 2006, pp. 123;
y LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 71.

160 Coinciden en esta apreciacién LOPEZ-MELUs MARzo0, 2020, p. 236; y BAYoD
L6pEZ, 2021a, p. 153.

161 Coincide en esta apreciacion BAyop LOPEZ, 2021a, p. 146.
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cion de las medidas de apoyo a las circunstancias de la persona con
discapacidad que consagra su articulo 12.4.

De igual modo, una lectura detallada del régimen vigente per-
mite presumir la preferencia del legislador por los mecanismos de
sustitucion en la toma de decisiones frente a los de mera asistencia,
en un planteamiento divergente con la Convencion, la cual, como
ya se ha indicado, no excluye la sustitucién de toma de decisiones,
pero lo contempla como ultimo recurso al que acudir cuando sea
necesario y, por anadidura, debidamente modulado por el principio
de respeto a la voluntad de la persona con discapacidad.

Con todo, al margen de estas importantes objeciones, son varios
los puntos fuertes de la regulacién aragonesa que, entiendo, habria
que mantener y aun potenciar. El primero de ellos tiene que ver con
el respeto a la autonomia de la voluntad presente a lo largo de todo
su articulado, en coherencia con el principio standum est chartae,
lo que particularmente se manifiesta en una decidida apuesta por
las medidas voluntarias de apoyo. Junto a ello, interesa reparar en
la flexibilidad con que se articula la curatela, en cuanto se faculta al
Juez para atribuirle caricter asistencial y/o representativo en fun-
cion de las concretas circunstancias de la persona con discapaci-
dad. E, igualmente, es de destacar el importante papel reservado a
la Junta de Parientes, en aras de evitar una excesiva e innecesaria
judicializacion de esta materia.

3. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA PARA UNA
EVENTUAL REFORMA DEL SISTEMA TUITIVO ARA-
GONES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Para finalizar, me aventuro a ofrecer una serie de reflexiones
personales acerca de lo que podria ser el futuro sistema tuitivo de
las personas con discapacidad en Derecho aragonés, asi como res-
pecto al delicado tema atinente a la capacidad de las personas con
discapacidad para actuar en el trafico juridico que, como he indica-
do, se aborda con cardcter general en los articulos 34 a 39 CDFA,
pero también en otras sedes normativas referidas a instituciones
concretas tales como los capitulos matrimoniales, el testamento o
la fiducia sucesoria.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



1642 Aurora Lopez Azcona Estudios Monogrdficos

3.1 Respecto de la capacidad de las personas con discapacidad

Una de las cuestiones mas complejas a la hora de abordar la
reforma del Cédigo del Derecho Foral de Aragén tiene que ver con
la necesaria delimitacion de la capacidad de las personas con disca-
pacidad para actuar en el trafico juridico. Esto es, se trata de deter-
minar por el legislador aragonés si la discapacidad —en particular,
la psiquica— incide o no en «la legitimacion para actuar» vdlida-
mente en Derecho y, en caso afirmativo, como incide. Ello obvia-
mente, dependera del significado que se quiera dar a los conceptos
«capacidad juridica» y «ejercicio de la capacidad juridica» y de si
al final se acaba imponiendo la lectura, a mi juicio, sesgada que
defiende la Obs. nim. 1 (2014) del Comité NU. Ciertamente, como
afirma el Comité, los déficits en la capacidad mental no deben uti-
lizarse para denegar a una persona su capacidad para ser titular de
derechos y obligaciones ni tampoco para ejercerlos, pero si justifi-
can —y asi resulta de la Convencién— que se complemente este ejer-
cicio con un apoyo suficiente cuando ello sea necesario por incidir
en su aptitud para tomar decisiones.

Asi las cosas, es obvio que se impone la supresion del articu-
lo 38 CDFA relativo a las causas de incapacitacion, ya no sélo
porque resulta desacorde con las nuevas previsiones de indole
procesal contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y Ley de
Jurisdiccién Voluntaria, sino porque, ademads, a la hora de referir-
se a las causas determinantes de la extinta incapacitacion y actual
provisién judicial de apoyos contempla la discapacidad exclusi-
vamente desde el prisma del modelo médico, cuando, coincido
con la Convencién NU 2006, la discapacidad no es problema
exclusivamente personal, sino més propiamente el resultado de la
interaccion entre la deficiencia o enfermedad que padece una per-
sona y las barreras que le dificultan su participacién plena y efec-
tiva en la sociedad.

No obstante lo anterior, me parece necesario delimitar debida-
mente el &mbito subjetivo del nuevo sistema de apoyos de las per-
sonas con discapacidad, a lo que, sin embargo, ha renunciado la
Ley estatal 8/2021, donde se prevé que, como regla, toda referen-
cia a la discapacidad debe ser entendida como «aquella que haga
precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la
capacidad juridica», expresion esta no muy clarificadora (DA 4.
Cc). Sugiero asf la incorporacion en el Cédigo del Derecho Foral
de Aragoén de una nueva nocién de la discapacidad que atdne sus
factores individuales y sociales en linea con la Convencién
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NU 2006 (art. 1.1)162 pero también que aclare qué personas y
como son consideradas con discapacidad a efectos juridicos !63.

Habria de revisarse, asimismo, el tenor del articulo 39 CDFA
relativo a la capacidad del incapacitado, toda vez que equipara con
un planteamiento muy rigido la situacion juridica del «incapacita-
do» sujeto a tutela a la del menor que no haya cumplido catorce
afios y la del «incapacitado» sujeto a curatela a la del menor mayor
de catorce anos. Considero asi que habria que reformularlo para
dar entrada a la nocién del «traje a medida», como ha hecho la
Ley 8/2021 en el articulo 268.1 Cc.

Igualmente, entiendo que la doble presuncién de capacidad for-
mulada en el articulo 34 CDFA requiere ser revisada a la luz con la
Convencién. De este modo, podria sustituirse la —ahora desfasada—
presuncion general de capacidad de la persona mayor de catorce
afios no «incapacitada» de su aptdo. 1 por otra concerniente al
pleno ejercicio de la capacidad juridica por todo mayor de edad,
salvo que esté provista de apoyo representativo. Pero si, de modo
complementario, mantendria la presuncién relativa a la aptitud de
querer y entender para llevar a cabo un acto concreto 194, asi como
la sancién de anulabilidad prevista en su defecto por el articulo 37
CDFA que, por lo demas, haria extensiva a aquellos actos realiza-
dos por persona con discapacidad sin contar con el apoyo estable-
cido!%5. En coherencia con lo anterior, habria que replantearse el
tenor de aquellos preceptos que vinculan la capacidad para realizar
ciertos actos juridicos a la ausencia de incapacitacion (arts. 73.2
y 91.1.c, 172.1, 199, 240 y 242, 245.a, 367 y 440, ya referidos),
quiza en el sentido de supeditar su validez a la necesaria concu-
rrencia de aptitud de querer y entender en el interesado, al objeto
fundamentalmente de evitar abusos de terceros 166

162 Tal definicién ya ha sido adoptada literalmente por la Ley 5/2019, de 21 de
marzo, de derechos y garantias de las personas con discapacidad en Aragén (art. 3.a.); e,
igualmente, a nivel estatal por el articulo 25.1 Cp, en su redaccién dada por la LO 1/2015,
de 30 de marzo, para afiadir en su aptdo. 2 (necesitado de una nueva revision) que «asimis-
mo a los efectos de este Codigo, se entenderd por persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente
modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su
capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o
intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente».

163 Coincide en esta apreciaciéon GETE-ALONsO Y CALERA, 2020, p. 35.

164 De hecho, una presuncién similar recoge el articulo 414-1 Cc francés.

165 Coincido asi con RIBOT IGUALADA, 2018, pp. 74-75, cuando afirma que lo deter-
minante para decidir si un acto es valido no es la «mera ausencia del apoyo», sino la
«ausencia de capacidad natural».

166 Apuntan en esta linea PARRA LUCAN, 2015, pp. 133y 139; y BAYop LOPEZ, 2021a,
p. 153.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



1644 Aurora Lopez Azcona Estudios Monogrdficos

3.2 En relacion al consentimiento informado y al interna-
miento involuntario

Una cuestion de gran trascendencia, estrechamente relacionada
con la anterior, tiene que ver con la necesaria adaptacion del régi-
men legal en materia de consentimiento informado a la Conven-
ciéon NU 2006. Si esta cuestion ya de por si resulta muy compleja,
toda vez que subyace en la misma el debate acerca de la oportuni-
dad (o no) de los tratamientos sanitarios y en especial, psiquidtri-
cos forzosos, lo cierto es que el confuso panorama legislativo de la
Comunidad Auténoma de Aragén no ayuda a resolverla, toda vez
que en el momento presente nos encontramos con una regulacion
muy dispensa y no debidamente coordinada, contenida, de una
parte, en el articulo 35 CDFA relativo a la intromision en los dere-
chos de personalidad de persona discapaz «no incapacitada»; y, de
otra, en el articulo 14 Ley 6/2002 de Salud de Aragén y el articu-
lo 10 Ley 10/2011 de derechos y garantias de la dignidad de la
persona en el proceso de morir y de la muerte, referidos ambos al
consentimiento informado '¢7.

Se impone, por tanto, una revision en profundidad de esta mate-
ria, a fin de disponer de una regulacién acorde a la Convencion '8,
pero que resulte uniforme y, a la par, congruente. En este sentido,
me parece plausible la opcién del legislador catalan de haber dado
entrada a la misma en su Cddigo civil (arts. 212-1 a 212-3), por
cuanto, a mi juicio, se trata de una materia perteneciente al &mbito
juridico-civil (Derecho de la persona) y no estrictamente sanita-
rio 1%, Ahora bien, también es cierto que habrd que esperar a la

167 En particular, el Cédigo del Derecho Foral de Aragén en su articulo 35 condicio-
na la intromisién, en general, en los derechos de la personalidad de un mayor de edad «no
incapacitado que no esté en condiciones de decidirla por sf mismo» al consentimiento —por
este orden— de su conyuge, pariente o allegado «que se ocupe de €l» y, subsidiariamente, a
autorizacioén judicial. Por lo que hace estrictamente al consentimiento informado la
Ley 6/2002 de Salud de Aragén y la Ley 10/2011 de derechos y garantias de la dignidad de
la persona en el proceso de morir y de la muerte coinciden en permitirlo por sustitucién en
el caso de «incapacidad de hecho» —esto es, cuando el paciente se encuentre en un estado
fisico o psiquico que no le permita hacerse cargo de su situaciéon— apreciada por el faculta-
tivo, segun aclara la Ley 6/2022—. Sin embargo, tratindose de «incapacitados» —;entiénda-
se, provistos de medidas judiciales de apoyos?— las soluciones normativas son divergentes,
asi, mientras la Ley 6/2002 parece exigirlo en todo caso, la Ley 10/2011, de modo mds
flexible, se remite a lo decidido en la correspondiente sentencia, a la par que reconoce el
derecho del paciente a ser informado y a participar en el proceso de toma de decisiones de
modo adecuado a su grado de discernimiento.

168 Coinciden en esta apreciacion, aunque sin formular propuestas de lege ferenda,
GERMAN URDIOLA y FERNANDEZ IGLESIAS, 2021, pp. 112-113.

169 Se muestra, asimismo, favorable a incluir esta materia en el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 32. En Derecho comparado esta solucién
también esta presente en el Codigo civil suizo, en particular, en sus articulos 370 a 373
(directivas anticipadas), articulos 377 a 381 (representacién en el 4mbito sanitario) y
articulos 434 a 439 (tratamiento médico en caso de trastorno psiquico).
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relectura que, en su caso, lleve a cabo el legislador estatal del
articulo 9 Ley 41/2002 bésica de autonomia del paciente, de
momento pospuesta, dado que —no se olvide— la regulacion bésica
en esta materia es competencia exclusiva del Estado ex articu-
lo 149.1.16 CE 70,

Con todo, a la espera de que se despeje este complejo panorama
legislativo, me aventuro a defender que toda intervencién en el
dmbito sanitario cuyo destinatario sea una persona con discapaci-
dad deberia llevarse a cabo, conforme al articulo 25.d Convencién
NU 2006, con su consentimiento libre y debidamente informado,
reveldndose fundamental en este 4mbito la idea de los ajustes razo-
nables!7!. Ahora bien, ello sin excluir de modo absoluto, como, sin
embargo, recomienda el Comité NU sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad en su Obs. general nim. 1 (2014)172, el
consentimiento por sustitucidn, al objeto de garantizar la debida
atenciéon médica y/o farmacoldgica en aquellas situaciones extre-
mas en que el paciente se revele incapaz de tomar una decisién al
respecto con el consiguiente riesgo para su salud e integridad fisica
y/o psiquica.

Sin 4nimo de profundizar sobre este espinoso asunto, las mis-
mas razones me llevan a mantener el internamiento involuntario

170 En su redaccion actual, el articulo 9 Ley 41/2002 bésica reguladora de la autono-
mia del paciente mantiene el consentimiento por sustitucion respecto a aquellas personas
bien cuyo «estado fisico o psiquico no les permita hacerse cargo de su situacién», bien con
«capacidad modificada judicialmente cuando asi lo determine la sentencia» (aptdo. 3,
letras a y b). Ahora bien, en su aptdo. 7, que trae causa de la Ley 26/2011, se incide, con
buen criterio, en la necesidad de favorecer su prestacion por el propio interesado mediante
el ofrecimiento de las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacién en formato
adecuado y, por afadidura, para el caso de que haya de optarse por el consentimiento por
sustitucion, se obliga a implicarlo «en la medida de lo posible» en la toma de decisiones a
lo largo del proceso sanitario.

171 A este respecto, con LIZARRAGA LARA et al., p. 44, cobra especial relevancia el
articulo 21 Convencién NU 2006 que reconoce el derecho al acceso de informacion y que
se traduce, por lo que hace a este concreto ambito, en la exigencia de una adecuada confi-
guracién del documento del consentimiento informado, a fin de garantizar que la persona
con discapacidad recibida toda la informacién necesaria antes de consentir, expresada en
términos claros y comprensibles y en un formato accesible (la idea de la «lectura facil»).
Coincide con el planteamiento aqui expuesto el legislador aragonés cuando, en la
Ley 5/2021 de derechos y garantias de las personas con discapacidad en Aragén, impone al
sistema puiblico sanitario de Aragén el deber de impulsar las medidas necesarias en orden
a garantizar la informacién y el consentimiento en el &mbito sanitario resulten accesibles y
comprensibles a las personas con discapacidad, de acuerdo con el principio del disefio
universal (articulo 13.e).

172 En particular, la Observacion CDPD niim. 1 (2014) § 41 dice asi: «En relacién
con el derecho a la capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demads personas,
los Estados partes tienen la obligacién de no permitir que el consentimiento sea otorgado
por personas que sustituyan a las personas con discapacidad en la adopcion de decisiones,
en nombre de ellas. Todo el personal médico y sanitario debe velar por que se efectie la
consulta apropiada directamente con la persona con discapacidad».
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del articulo 36 CDFA 173, supeditado en todo caso a la necesaria
autorizacién judicial como establece dicho precepto. No obstante,
circunscribiria ad futurum su dmbito exclusivamente a los justifica-
dos por razones de salud mental y, por afiadidura, reforzaria su
caracter excepcional, con base en los articulos 14 (derecho a la
libertad) y 19 (derecho a vivir de forma independiente) de la Con-
venciéon NU 2006174, Dejaria asi de contemplar la posibilidad de
privar de libertad contra su voluntad, aun con dicha garantia proce-
sal —que en la practica no se cumple !>— a una persona ingresada en
centro de formacién especial o residencial, como también prevé
dicho precepto. Y ello con mas motivo cuando la Ley 5/2019 de
derechos y garantias de las personas con discapacidad en Aragén
ha incorporado una perturbadora prevision en su articulo 62.2 que,
aparte de ser cuestionable desde la perspectiva constitucional por
incluirse en ley ordinaria, parece legitimar la adopcién de medidas
restrictivas del derecho a la libertad —incluido el aislamiento «u
otras de carécter extraordinario»— en los centros residenciales o de
dia que atienden a personas con discapacidad, ciertamente con la
exigencia de «aprobacidén» —que no autorizacion como prevé el
articulo 36 CDFA- judicial, aunque peligrosamente modulada
cuando concurran razones de urgencia, toda vez que, en tal caso, se
exige comunicarlo al Juez en un plazo mdximo de veinticuatro
horas, pero sin concretar a qué efectos 76,

3.3 A proposito de las medidas de apoyo

Ya centrdndome en el futuro sistema de apoyos, no supeditaria
su aplicacion en exclusiva al principio de respeto a la voluntad y
preferencias de la persona con discapacidad, como ha hecho el

173 Notese que este precepto, sobre el que hasta la fecha no se ha discutido su cons-
titucionalidad, viene a coincidir con el articulo 763 LEC, por cuanto ambos exigen la auto-
rizacion judicial previa al internamiento no consentido. No obstante, existen importantes
divergencias entre ambos. Asi, de una parte, el articulo 36 CDFA amplia su 4mbito a los
internamientos en establecimientos de educacion o formacién especial y en centros resi-
denciales; pero, de otra, supedita en todo caso el internamiento «contra la voluntad» del
interesado a la debida autorizacion judicial, sin contemplar el internamiento urgente.

174 Suscribo asf las palabras de SOLE RESINA, 2020, p. 202, cuando afirma que el
internamiento debe resultar una salvaguarda proporcionada a la necesidad de la persona
afectada y, por tanto, a adoptar como ultimo recurso ante un riesgo inminente y grave para
su salud, sin que se justifique en la tinica existencia de una discapacidad, —afiado— en cum-
plimiento de la exigencia del articulo 14.1.b Convencién NU 2006. Vid. en términos simi-
lares, que no totalmente coincidentes, el Comité de Bioética de Espafia, Informe, 2017,
pp. 16-19.

175 Segiin hace constar PARRA LUCAN, 2015, p. 138.

176 Sobre este particular es de lectura obligada la Instruccién de la Fiscalia General
del Estado 1/2022, de 19 de enero, sobre el uso de medios de contencién mecanicos o far-
macoldgicos en unidades psiquidtricas o de salud mental y centros residenciales y/o socio-
sanitarios de personas mayores y/o con discapacidad.
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legislador estatal en linea con la Obs. nim. 1 (2014) Comité NU 177,
sino que conjugaria este principio con el del mejor interés de la
persona con discapacidad presente en el actual articulo101.2
CDFA, por considerar que ambos son compatibles 78 so riesgo se
me tache de paternalista!”. De hecho, tal es el criterio que subyace
en la primera sentencia dictada por el Tribunal Supremo (STS de 8
septiembre 2021 189) en aplicacion del nuevo régimen estatal y que,
por lo demds, han adoptado expresamente otros Derechos europeos
en su adecuacion a la Convencién NU 2006 (v. gr. art. 415 Cc fran-
cés y art. 407 Cc suizo).

En coherencia con lo anterior, no incluiria al derecho a rechazar
el apoyo, como proponen las Bases de reforma del Cédigo civil de
Catalufia (Bases 4.71, 13.%1 in fine). Si estoy plenamente convenci-
da que la adopcidn de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridi-
ca debe circunscribirse a aquellas personas que realmente lo nece-
siten y que, ademads, deben ser lo menos intrusivos posibles. Pero
también opino que llevar a tal extremo el respeto a la voluntad y
preferencias puede conducir a situaciones de desasistencia atenta-
torias a la dignidad de la persona; piénsese, en concreto, en aque-
llas personas que, por razon de la propia deficiencia intelectual y/o
mental, bien no pueden manifestar su voluntad, bien no tienen con-
ciencia alguna de su discapacidad y, por ende, su voluntad se
encuentra absolutamente distorsionada'®!. Es mas, tal opcion no se

177 Mds exactamente, como pone de relieve no sin cierta desazén CALATAYUD
SIERRA, 2021, pp. 5-6, y 2022, p. 8, la Ley 8/2021 ha ido mds alld del tenor del articulo 12
Convencioén, dando entrada a los «deseos» de la persona con discapacidad, término este
que adolece de no poca subjetividad. De este modo, el necesario respeto a la voluntad,
deseos y preferencias (constatada o presunta) de la persona con discapacidad se convierte
en una constante a lo largo de todo el articulado (v.g. arts. 249.2 y 3, 250.2, 254, 258.3, 26
4,268.1, 276.4,282.3, 283.1, 288, 297 y 665 Cc).

178 En este sentido comparto la lectura integradora de ambos principios que propug-
n6 en su momento la Comision de Etica y Legislacion de la Asociacion espafiola de Neu-
ropsiquiatria, 2016, p. 45, en el sentido de que todo apoyo que se preste a una persona con
discapacidad se dirija a reportarle una mayor calidad de vida apreciada conforme a su
voluntad que, en todo caso, habra de respetarse cuando haya podido vadlidamente formarse
y manifestarse. Con un planteamiento similar, PERENA VICENTE, 2018b, p. 139, considera
esencial consagrar el interés superior de la persona con discapacidad con una doble fun-
cién: primero, como criterio subsidiario de actuacién cuando resulte imposible conocer la
voluntad y preferencias; y, segundo, como criterio moderador de la voluntad claramente
manifestada cuando genere un grave perjuicio a la persona.

179 Coincido en este punto con la tesis que sustenta ALEMANY, 2021, pp. 31-33,
segun la cual un sistema de apoyos a personas con discapacidad mental y/o intelectual,
para cumplir eficazmente con su funcién debe admitir cierto grado de paternalismo.

180 Asi, en su FJ 4 puede leerse la siguiente afirmacion: «En casos como el presente,
en que existe una clara necesidad asistencial cuya ausencia estd provocando un grave dete-
rioro personal, una degradacién que le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias
relaciones con las personas de su entorno, principalmente sus vecinos, esta justificada la
adopcién de las medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la
maxima autonomia de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado».

181 Me parece asi muy razonable la siguiente declaracién formulada por la STS de 8
septiembre 2021: «no intervenir bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en
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contempla en el articulo 12 Convencién por mucho que fuerce su
tenor el Comité el articulo 49 CE tampoco ampara este derecho,
aun en su nueva redaccidn propuesta en el Proyecto de reforma
actualmente en tramitacion 182,

Si darfa entrada expresa a los demds principios rectores de las
medidas de apoyo formulados en el articulo 12.4 Convencion
NU 2006 como son los de proporcionalidad, temporalidad, revi-
sién necesaria y apoyo desinteresado y leal, sin olvidar el principio
esencial de respeto a la dignidad de la persona que, entiendo, no
debe confundirse con el de autonomia personal, como parece dar a
entender el Comité NU 8. Se trataria asi de facilitar a los operado-
res juridicos las necesarias pautas a seguir en la aplicacion del
nuevo sistema de apoyos que resulte de la reforma.

3.3.1 SOBRE LA NECESIDAD DE REPENSAR EL TERMINO «APOYO»
E INCORPORAR LOS APOYOS INFORMALES

A partir de ahi, convendria replantearse el futuro sistema arago-
nés de apoyos, en el sentido de no meramente revisar las actuales
instituciones de proteccion de las personas con discapacidad que
contempla el Cédigo del Derecho Foral de Aragdn, sino de dar
cabida, con un planteamiento més respetuoso con la Convencidn, a
otro tipo de apoyos menos intrusivos hasta ahora no contemplados
en un sistema dirigido exclusivamente a completar o sustituir la
capacidad de las personas con discapacidad. Y es que, como ya se

contra de la persona afectada, serfa una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien
por efecto directo de un trastorno mental no es consciente del proceso de degradacion per-
sonal que sufre». No obstante, discrepo de la medida de apoyo finalmente adoptada por el
Tribunal Supremo, por considerarla excesivamente invasiva: una curatela en principio asis-
tencial, pero sin descartar la representacion del curador en caso de falta de colaboracion
por parte del sujeto a la misma. Y es que, seglin puede leerse en los antecedentes de la
sentencia, la patologia que padecia el demandado —un sindrome de Didgenes— le condicio-
naba exclusivamente en el cuidado de su salud e higiene con riesgo para la salubridad de
sus vecinos, por lo que coincido con DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2021, en la oportuni-
dad de haber nombrado en este supuesto un defensor judicial, al que —no se olvide— el
articulo 295.4 Cc, da entrada cuando la persona con discapacidad requiera apoyo ocasional
y recurrente, como, en mi opinion, acaecia en el caso de autos.

182 De acuerdo con DE SALAS MURILLO, 2020, pp. 2236 y 2244. Cierto que el Pro-
yecto de reforma del articulo 49 CE (2021) abandona el modelo médico de la discapacidad
vigente en el momento de su redaccién para poner el acento en los derechos y deberes de
los que son titulares las personas con discapacidad y asimismo, da entrada al principio de
respeto a su autonomia personal, pero se recoge, asimismo, «la especial proteccion de las
personas con discapacidad para que reciban la atencién especializada que requieran»,
segtin puede leerse en su propia Exposicién de Motivos. En cualquier caso, esta cuestion
no es pacifica entre la doctrina y no son pocos los partidarios de la tesis positiva; entre
otros, RIBOT IGUALADA, 2020, pp. 77-78 con matices; y GARCIA RuBIO y ToRRES COs-
TAS, 2022, pp. 214-215

183 De acuerdo con ATIENZA RODRIGUEZ, 2016, p. 264; y ALEMANY, 2018, pp. 218-
219, cuya opinién suscribo.
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ha indicado, el término «apoyo» es muy amplio, y, por consiguien-
te, puede dar entrada a apoyos de menor intensidad a los contem-
plados tradicionalmente ya no solo con respecto a las personas con
discapacidad fisica, sino también en relacion a aquellas discapaci-
dades psiquicas que s6lo necesiten una mera ayuda a la hora de
actuar por si mismos. En la linea aqui apuntada, podria incorporar-
se, como han hecho las Bases de reforma del Cédigo civil de Cata-
luna, la distincién entre apoyos formales e informales, dando asi
una minima cobertura legal a los apoyos que espontdnea y, por
tanto, sin que medie formalizacion alguna pueda recibir puntual-
mente una persona con discapacidad de su entorno familiar y/o
comunitario para desenvolverse en su vida ordinaria!84.

3.3.2 SOBRE LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO

Me parece fundamental mantener la prioridad que reconoce el
Cédigo del Derecho Foral de Aragén a las medidas voluntarias de
apoyo, en coherencia con la amplitud con que se configura en el
Ordenamiento aragonés el principio de autonomia de la voluntad y,
ademads, con un planteamiento plenamente respetuoso con el articu-
lo 3.a Convencion NU 2006.

Es mas, personalmente soy partidaria, en linea con lo dispuesto en
el articulo 59 Ley 5/2019 de derechos y garantias de las personas con
discapacidad en Aragdn, de potenciar tales instrumentos autorregula-
torios, al objeto de que se generalice la practica de que sea el propio
interesado el que disefie su sistema de apoyos, de modo acorde con
su voluntad y preferencias, evitando asi, no sélo el disefio por un
tercero ajeno a su realidad, sino ademas, en su caso, un procedi-
miento judicial '85. Ahora bien, resulta innegable que la efectividad
de este tipo de instrumentos en la préactica depende(réd), en buena
medida, de la necesaria implicacion de los Notarios —no exenta de
cierta responsabilidad— en el momento de su otorgamiento, no s6lo
para apreciar la capacidad suficiente del interesado, sino para apo-
yarle y asesorarle tanto en su disefio como cara la posible adopcion
de mecanismos de control y revisién en funcién de su concreto
alcance, con el objetivo tltimo de que no haya conflictos de interés
ni influencia indebida 8¢,

184 A la importancia de dar entrada a los apoyos informales y, por extension, de
dotarles de un minimo régimen juridico se refiere igualmente SOLE RESINA, 2021, pp. 1-4.

185 Como, igualmente, advierten CALAZA L6PEZ, 2021, p. 4, y CORTADA CORTI-
Jjo, 2022, p. 3.

186 Comparten esta vision la Union Internacional del Notariado, 2020, pp. 37-39; y,
en la doctrina, ESPINEIRA SoTO, 2021; CASTRO-GIRONA MARTINEZ, 2022, pp. 264-265; y
Moro ALMARAZ, 2022, p. 287.
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No alteraria, sin embargo, como ha hecho el legislador estatal,
su cardcter anticipatorio!37. De este modo, y por lo que hace al
Derecho aragonés, seguiria contemplando, en principio, su posible
otorgamiento en prevision a una eventual futura necesidad de
apoyo, sin dar entrada a las medidas voluntarias de apoyo actuales,
esto es, a otorgar por el interesado cuando ya necesite apoyo para
ejercer su capacidad juridica; posibilidad ésta, sin embargo, que
parece contemplar el articulo 255.1 Cc en su redaccién dada en
fase de enmiendas, desvinculdndose asi del ppio. 1.1 formulado en
la Recomendacion CM/Rec (2009) del Consejo de Europa sobre
los principios relativos a los poderes permanentes y las directivas
anticipadas relacionadas con la incapacidad !38. No obstante, si esta
solucidén se considera desproporcionada!®, al menos exigiria la
necesaria aptitud de querer y entender por parte del interesado
—omitida, sin embargo, en el Codigo civil '— en el momento de su
otorgamiento, pero quiza rebajaria la edad a los catorce afos, eso
si, con la debida asistencia, haciendo extensivo a tales medidas el
régimen general del articulo 23 CDFA 191,

Pero, eso si, considero que habria que dotar de un régimen juri-
dico mads detallado a los mandatos de apoyo, ahora meramente per-
gefiado en el articulos 109 CDFA, al objeto de poner fin a la incer-
tidumbre y los importantes problemas que viene planteando su
aplicacion préctica desde su incorporacion al Ordenamiento juridi-
co aragonés por la Ley de Derecho de la persona de 2006. Interesa-
ria asi delimitar con mayor concrecion su naturaleza juridica

187 En las Bases de reforma del de Cédigo civil de Cataluiia (Base 9) se acoge, sin
embargo, la solucidn estatal.

188 Coinciden en esta lectura de la expresion «en prevision o apreciacion de la con-
currencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica»
del articulo 255.1 Cc. CALATAYUD SIERRA, 2021, p. 14 —no sin discrepar de la misma—; y
CASTRO-GIRONA MARTINEZ, 2022, pp. 259 y 261. Otra interpretacién ofrece, sin embargo,
CortADA CORTIIO, 2022, p. 3, para defender el mantenimiento del caracter anticipatorio
de las medidas voluntarias de apoyo.

189 De hecho, el articulo 477.2 Cc francés admite el otorgamiento de tales mandatos
a las personas sujetas a curatela, si bien con asistencia de su curador.

190 Con todo, desde el momento en que se requiere escritura publica (arts. 255.1, 260
y 271 Cc), el Notario habra de efectuar el oportuno juicio de capacidad, conforme a lo
dispuesto en la legislacion notarial inalterada en este extremo (arts. 17 bis.2 Ley del Nota-
riado y arts. 156.8 y 167 Reglamento Notarial); esto es, asegurarse que, a su juicio, la per-
sona con discapacidad —aun ya necesitada de apoyo- tiene capacidad suficiente, de tal
manera que podra denegar su otorgamiento ad contrarium. Comparten esta apreciacion el
Consejo General del Notariado en su Circular informativa 2/2021; y en la doctrina, GUI-
LARTE MARTIN-CALERO, «Comentario al articulo 250 Cc», 2021; PERENA VICENTE, 2021,
pp- 229-230; RiBoT IGUALADA, «Comentario al articulo 260 Cc», 2021; y GONZALEZ
LEON, 2022, p. 360.

191 Notese a este respecto que el Codigo civil permite su otorgamiento a los menores
emancipados (arts. 255.1 y 271.1, referidos respectivamente a las medidas voluntarias de
apoyo en general y a la autocuratela).
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—;mandato y/o poder? 92—y sus posibles modalidades, pero tam-
bién ofrecer respuesta a algunas cuestiones muy complejas, deriva-
das de su acertada caracterizacion por el legislador aragonés como
medida de apoyo, que —no se olvide— lo separa de los mecanismos
ordinarios de gestién de asuntos ajenos. Estoy pensando, en parti-
cular, en cuestiones tales como en qué momento exacto concurre la
necesidad de apoyo que condiciona el inicio o pervivencia de su
eficacial®, si el mandatario tiene o no obligacién de prestar apoyo
al mandante cuando lo necesite para ejercer su capacidad juridi-
cal®4, si esta medida de apoyo ha de estar sujeta algtn tipo de con-
trol obligatorio, incluida su revision peridédical®s o qué causas pue-
den conllevar su extincion mads alla de las previstas por el propio
interesado. Sobre este dltimo extremo, una cuestion de indudable
importancia que convendria replantearse tiene que ver con su posi-

192 De hecho, actualmente las opiniones se encuentran divididas en la doctrina. Asi,
mientras LLORENTE SANSEGUNDO, 2010, p. 66 interpreta el articulo 109 CDFA en el sen-
tido de que contempla un mandato representativo, CALATAYUD SIERRA, 2022, pp. 53-54, se
desvincula del tenor literal de este precepto para considerarlo referido a los meros poderes
ya sean preventivos y de subsistencia. Asf las cosas, en mi opinion deberia mantenerse ad
Sfuturum su condicién de mandato, para que el apoderado quede vinculado por el mismo y,
por ende, obligado a prestar apoyo al poderdante cuando lo necesite. A partir de ahi, como
prevé el articulo 360 Cc suizo, mandato con o sin poder, en funcién de que se pretenda que
el mandatario asuma la representacion o meras funciones asistenciales.

193 Para dar respuesta a esta cuestion el articulo 257 Cc opta por una solucién en
exceso voluntarista, por cuanto deja al criterio del poderdante la inclusién o no de previsio-
nes al respecto; y por afiadidura, la acreditacion de la situacion de necesidad de apoyo —que
atribuye al juicio del Notario, cumplimentado con un informe pericial- no se impone en
todo caso, sino sélo «si fuera preciso». Personalmente me convence mas la férmula adop-
tada por los Cédigos civiles francés (articulo 481) y suizo (articulo 363) de supeditar su
eficacia a una autoridad externa: el secretario judicial (greffe de justice) en Francia y la
autoridad de proteccién del adulto en Suiza.

194 Cuestion esta que, sin embargo, ha quedado sin resolver en el Cédigo civil desde
el momento en que la Ley 8/2021 ha prescindido de utilizar una terminologia uniforme
para referirse a este instrumento de apoyo, lo que personalmente me lleva a dudar de su
correcto encaje bien en la figura del poder o del mandato. De este modo, aunque la Seccién
del Cédigo civil que contiene su régimen juridico —la Seccién 2.* del Capitulo 11—, lleva el
titulo «de los poderes y mandatos preventivos», los articulos que la integran y, en particu-
lar, los articulos 256 a 261 lo denomina genéricamente «poder», alternando, ademas, las
denominaciones «poder preventivo» y/o «poder con clausula de subsistencia». Para mayor
confusion, el articulo 262 extiende al mandato sin poder el régimen previsto en el referido
capitulo y el articulo 1732, en sede de mandato, incluye una criptica prevision sobre la
extincion del mismo vinculada a la existencia de otra medida de apoyo, con referencia
expresa a la curatela representativa (ndms. 4.° y 5.°). Cuestionan, asimismo, tal falta de
precision terminolégica PERENA VICENTE, 2021 pp. 208-209; y QUEsADA GONZA-
LEZ, 2022, pp. 245-246.

195 Noétese que el articulo 258.3 Cc s6lo contempla la posibilidad de que tales medi-
das de apoyo estén sujetas a control si asi lo decide el propio interesado. Se renuncia asi a
establecer un sistema de control subsidiario, prescindiendo de las pautas sefialadas al res-
pecto por la Recomendacién CM/Rec (2009) 11 del Consejo de Europa sobre los princi-
pios relativos a los poderes permanentes y las directivas anticipadas relacionadas con la
incapacidad (ppio. 12.2). Ello con una excepcion referida exclusivamente al poder general:
en este caso, dado que le es de aplicacion, salvo voluntad en contra del poderdante, el régi-
men de la curatela por remision del articulo 259 Cc, habrd que entender que estard sujeto
al control del Juez y del Ministerio Fiscal previsto para la curatela en el articulo 270.
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ble pervivencia, ya no en caso de incapacitacién como prevé el
vigente articulo 109 CDFA, sino de provision de medidas judicia-
les de apoyo. Sobre este particular quiza deberia matizarse el tenor
del articulo 114.2 CDFA 1% en el sentido de restringir la facultad
del Juez de declarar la extincién del mandato sélo a aquellos casos
en que se revele insuficiente!®7 o cuando, en su caso, detecte con-
flicto de interés o influencia indebida por parte del mandatario 18,
para dar asi debido cumplimiento al principio de respeto a la volun-
tad y preferencias. Es mds, esta tltima afirmacion entiendo que
puede hacerse extensiva al supuesto en que el mandante ya se
encuentre en situacion de necesitar apoyos —la situacion de «inca-
pacidad» a la que se refiere el articulo 109 CDFA—, pero no haya
sido provisto judicialmente de los mismos, precisamente por consi-
derarse que el mandato que otorgd en su momento cubre suficien-
temente tal necesidad de apoyo.

No creo, sin embargo, que el articulo 108 CDFA relativo a la
delacién hecha por uno mismo merezca una revision en profundi-
dad de su contenido, ya de por si muy detallado como se ha indica-
do, mas alla del supuesto de hecho determinante de su otorgamien-
to (la «incapacitaciéon»). Mantendria, ademds, su caracter
anticipatorio o, al menos, el requisito del discernimiento suficiente,
discrepando asi de la solucién adoptada en dltimo momento en la
reforma estatal, favorable a la autocuratela de presente sin matiz
alguno (art. 271.1 Cc)%9. La misma afirmacién hago extensiva al

196 No sin la opinién en contra de CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 56.

197 Prevision esta que ha sido incluida certeramente en el articulo 249.1, 2. parte Cc.
Sucede, sin embargo, que la Ley 8/2021 también ha modificado el tenor del articulo 1732
Cc para incluir, entre sus causas de extincidn, «el establecimiento en relacién al mandata-
rio de medidas de apoyo que incidan en el acto en que deba intervenir en esta condicion»
(ndm. 4.°), expresion legal un tanto ambigua de la que parece resultar su imposible coexis-
tencia con la curatela cuando coincidan sus dmbitos de actuacion, lo que no deja de resultar
contradictorio con el cardcter subsidiario atribuido a las medidas judiciales de apoyo. Cier-
tamente, la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley ha aportado cierta luz al asunto,
al ser incorporada en fase de enmiendas con el nim. 5.°, una nueva causa de extincion del
contrato de mandato como es la constitucion de una curatela representativa. Con todo, si lo
que se pretendia era mejorar la técnica juridica como se aduce en las enmiendas que la
incorporaban, ello se hubiera logrado con mayor éxito con la sustitucién de la criptica
causa de extincién del nim. 4.° por aquella.

198 Notese al respecto que el legislador estatal ha optado por hacer extensivos a estos
mandatos y/o poderes las causas de remocién de la curatela (articulo 258.4, en relacién con
el articulo 278 Cc).

199 Notese que en el articulo 271.1 Cc no sélo se ha eliminado el término «futura»
que adjetivaba al ya de por si confuso supuesto de hecho determinante de su otorgamiento
(«concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle en el ejercicio de la capacidad
juridica»), sino que, ademads, se ha suprimido el aptdo. 3.° que determinaba la ineficacia de
la autocuratela dispuesta por el interesado una vez iniciado el procedimiento de provision
de apoyos. Ciertamente, como argumentan algunas de las enmiendas presentadas al res-
pecto, tal prevision de ineficacia se derivaba de una injustificada presuncion de falta de
capacidad del interesado — ya inmerso en un proceso de provision de apoyos— para efectuar
por si mismo la delacién en tal momento, pero, en mi opinion, no deja de resultar arriesga-
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articulo 114.1 CDFA que circunscribe la facultad del Juez de pres-
cindir de la misma al tinico supuesto de «alteracion sobrevenida de
circunstancias», en un planteamiento plenamente respetuoso con la
voluntad del propio interesado que personalmente comparto2%,

Mayores dudas me plantea, sin embargo, la delacién hecha por
los titulares de la autoridad familiar, al menos vinculada a la auto-
ridad familiar prorrogada o rehabilitada y mas admitida por el
articulo 109 CDFA en términos tan amplios; esto es, prescindiendo
del mayor o menor discernimiento de la persona con discapacidad.
Por ello, quizd podria prescindirse de esta modalidad de delacion y,
en su lugar, hacerse extensivo el régimen general en materia de
capacidad del mayor de catorce afios del articulo 23 CDFA a este
concreto acto juridico20!, asi como, en general, a las medidas
voluntarias de apoyo de que se puede dotar el propio interesado.

Por dltimo, en la linea de potenciar la autonomia de la voluntad
que propugna la Convencion, me aventuro a sugerir la posibilidad
de dar entrada a la posibilidad de articular por el propio interesado
otras medidas de apoyo de menor intensidad que las aqui descritas
(p- €j. los acuerdos de apoyo292) y aun instrucciones dirigidas a
organizar ad futurum aspectos de su vida personal para cuando ya
no pueda darlas203.

3.3.3 SOBRE LAS MEDIDAS JUDICIALES DE APOYO

Por lo que hace a las medidas judiciales de apoyo, comparto la
opcion del legislador estatal de suprimir la tutela tanto ordinaria

do suprimirla sin introducir matiz alguno y, ademads, omitiendo cualquier referencia a la
necesaria capacidad suficiente. Vid. en términos, igualmente, criticos DIAZ ALABART, 2021,
p. 404; y CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 49.

200 CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 52 se muestra, sin embargo, favorable a ampliar el
ambito de actuacion del Juez a aquellos casos en que considere que las disposiciones de la
autocuratela sean perjudiciales para el interesado, yendo mds alla del nuevo articulo 272
Cc referido a «circunstancias graves desconocidas». Pero, no se olvide, que, en la tesis que
aqui se defiende, éste las ha otorgado en su momento con pleno discernimiento y, ademas,
bajo la supervision del Notario, otorgante de la escritura publica. Ello sin olvidar la posibi-
lidad de acudir a las causas de inhabilidad para ser curador o, en su caso, de remocidn,
como recuerda DfAzZ ALABART, 2020, p. 411.

201 Comparte esta opinion CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 49.

202 Discrepa, sin embargo, de este planteamiento CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 61,
en atencion a la amplitud de la habilitacién que contiene el Derecho aragonés para estable-
cer previsiones para el caso de «incapacidad».

203 Como apunta certeramente CALATAYUD SIERRA, 2022, p. 60, si bien incidiendo
en la necesidad de distinguir nitidamente entre lo que son facultades de los poderes y lo
que son instrucciones, salvo que se quieran condicionar la eficacia de aquellas. De hecho,
tal parece ser el criterio adoptado por el nuevo articulo 255.1 Cc, en cuanto faculta al inte-
resado para acordar genéricamente «medidas de apoyo relativas a su persona o bienes»,
aunque ciertamente en los preceptos siguientes s6lo se ocupe exclusivamente de los man-
datos—poderes preventivos y con cldusula de subsistencia (arts. 256 a 262) y de la autocu-
ratela (arts. 271 a 274).
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como administrativa de las personas con discapacidad, por resultar,
como dice el Predmbulo de la Ley 8/2021, figuras en exceso rigi-
das y poco adoptadas al sistema de apoyos que propugna la Con-
venciéon NU 2006 y, ademads, para evitar el peligro de que se recu-
rra, como regla, a esta medida de sustitucién absoluta en la toma
decisiones204.

No obstante, la supresion de la tutela automaética de la Adminis-
tracion quizd deberia ir acompaiiada de la incorporacién de alguna
medida a través de la cual se articulase la necesaria intervencion de
aquella en caso de desamparo de la persona con discapacidad, mas
alld de la medida de apoyo provisional que reserva el articulo 253
Cc para aquellas personas con discapacidad que requieran apoyo
urgente y carezcan de guardador de hecho o, entiendo, de otra
medida de apoyo voluntario o judicial 2%,

Las mismas razones me llevan a defender, no tanto la supresion
de la autoridad familiar rehabilitada como ha hecho la Ley 8/2021,
sino la revision de su régimen juridico contenido en los articulos 41
a 45 CDFA para dotarlo de una mayor flexibilidad. De este modo,
quiza podria darse entrada al Juez, no tanto para sustituirla por una
medida judicial de apoyo como prevé el articulo 43 CDFA, sino
para que module su contenido en atencidn a las concretas circuns-
tancias de ese hijo con discapacidad cuyos progenitores —funda-
mentalmente— quieren seguir asumiendo voluntariamente, a la par
que formalmente —esto es, no bajo una guarda de hecho- su
apoyo2%_Y es que personalmente no puedo sino discrepar de los
argumentos esgrimidos por el Predmbulo de la Ley 8/2021 para
justificar su supresion en el Cédigo civil, en los que subyace, en mi
opinién, una absoluta desconfianza en el futuro apoyo que puedan
brindar los progenitores a sus hijos adultos?’, cuando, ademads, en

204 Comparto asf las reflexiones de MUNAR BERNAT, 2018, p. 130y 2021, p. 181;y
PERENA VICENTE, 2018b, p. 67. Discrepo, sin embargo, de CALATAYUD SIERRA, 2021,
p- 12,y 2022, p. 35, cuando afirma, en relacion al Cc, que la supresion de la tutela y su
sustitucién por la curatela es «una solucién mds efectista que real» y que «en realidad, lo
que se hace es unificar las dos instituciones de proteccion en una».

205 Coincide en esta interpretacion extensiva del articulo 253 Cc Torres Cos-
TAS, 2022, p. 253.

206 En la misma linea que la aqui apuntada BAyop LOPEZ, 2022, p. 12, defiende el
mantenimiento de esta figura, «repensando el sistema desde el punto de vista del apoyo y
asistencia». Y es que, como advierte CHARLEZ ARAN, 2020, pp. 14 y 39, es muy habitual
que en la préctica esté hijo se encuentre bajo la guarda de hecho de sus progenitores, sin
resolucién alguna que concrete su situacion.

207 En particular, interesa la siguiente afirmacion vertida en su Predambulo § III:
«conviene recordar que las nuevas concepciones sobre la autonomia de las personas con
discapacidad ponen en duda que los progenitores sean siempre las personas mds adecuadas
para favorecer que el hijo adulto con discapacidad logre adquirir el mayor grado de inde-
pendencia posible [...] a lo que se afiade que cuando los progenitores se hacen mayores, a
veces esa patria potestad prorrogada o rehabilitada puede convertirse en una carga dema-
siado gravosa». Por lo demds, comparten la opinién que aqui se sustenta LOPEZ-MELUS
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Derecho civil aragonés se faculta al Juez para excluir la aplicacién
automatica de estos mecanismos de apoyo y sustituirlos por una
medida judicial «en atencion al grado de deficiencia del ‘incapaci-
tado’ y la edad o situacion personal y social a las personas a las que
corresponde ejercer la autoridad familiar prorrogada o rehabilita-
da». En cualquier caso, entiendo que cara la posible rehabilitacion
de la autoridad familiar, tendria que tomarse en consideracion la
voluntad y preferencias de la persona afectada —omitida en la regu-
lacién vigente—, fundamentalmente en el caso de aquellos progeni-
tores que no conviven.

Considero, sin embargo, que la autoridad familiar prorrogada,
tal y como estd regulada actualmente en el Codigo foral, tiene difi-
cil encaje en un régimen como el resultante de la reforma de 2021
en el que no s6lo se prohibe la incapacitacion, sino que se circuns-
cribe la provisién de medidas de apoyo a los mayores de edad o
menores emancipados ex articulo 249 Cc. Ello sin olvidar que su
plasmacién legal no parece haber venido acompafiada de una pro-
fusa aplicacion en la préctica, al menos, segin revela el examen de
la jurisprudencia, circunscrita a las rehabilitaciones de autoridad
familiar, segin se ha hecho constar. Ello no obsta a que me parezca
adecuado que, en el futuro sistema aragonés de provision de apo-
yos, se tenga en cuenta el transito de la minoria a la mayoria de
edad, como ha hecho el legislador estatal (art. 254 Cc), a fin de
prevenir una futura situacion de falta de apoyo al cesar la autoridad
familiar por la mayoria de edad del sujeto a ella208. Y aqui estoy
pensando fundamentalmente en aquellos hijos que nacen con un
grave trastorno psiquico o mental sin visos de recuperacion.

Me parece oportuno, no obstante, el mantenimiento de la cura-
tela como medida de apoyo continuado?% y més en los términos
tan flexibles en que se regula en el articulo 150 CDFA, que, como
hemos sefialado, permite al Juez atribuir no sélo la asistencia, sino
también la representacion en el ambito patrimonial, asi como res-
tringirla al &mbito personal.

A partir de ahi, la configuraria, de modo coincidente con el
Cédigo civil estatal (arts. 249.3 y 269.2) y, por lo demds, acorde
con los postulados de la Convencién NU 2006, como medida a
adoptar como ultimo recurso, primordialmente asistencial y, s6lo

MaRrzo, 2020, p. 252; CALATAYUD SIERRA, 2021, pp. 12-13, y 2022, pp. 7-8; Vivas
TESON, 2021, p. 278, nota 4; y VELILLA ANTOLIN, 2021. Justifican, sin embargo, la opcién
del legislador estatal MUNAR BERNAT, 2018, p. 131, y MERINO HERNANDEZ, 2020, p. 69.
208 Como, igualmente, advierte respecto del Derecho civil catalin GETE-ALONSO Y
CALERA, 2020, p. 31.
209 Como es sabido, tal ha sido la opcién de la reforma estatal de 2021, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 250.5 Cc.
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cuando sea estrictamente necesario, representativa2l9. No sélo en
el &mbito patrimonial como prevé el actual 150.2 CDFA, sino tam-
bién en el personal?!l. No obstante, si permitiria una curatela repre-
sentativa general para aquellos casos en los que la persona con dis-
capacidad tenga total y permanentemente anulada su capacidad de
autogobierno, por considerar que no vulnera la Convencion y, por
lo demas, resulta coherente con la posibilidad de otorgar mandatos
generales de apoyo por el propio interesado, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 108 CDFA. En este sentido, me parece muy acertada
la solucién adoptada por la reforma del Cédigo civil suizo en 2008
al objeto de su adecuacioén a la Convencion, en cuanto ha incorpo-
rado cuatro modalidades de curatela, de menor a mayor intensidad,
a saber: la curatela de acompanamiento, la curatela de cooperacion
y la curatela de representacion que, a su vez, puede ser de alcance
parcial o general, en dltima instanciaZ?!2,

En cualquier caso, de ser asistencial quiza deberia concretarse
el concreto significado que ha de darse al término «asistencia». La
cuestion no resulta baladi, dada la confusién que, a mi entender, ha
generado al respecto la Ley estatal 8/2021 cuando en su Predmbulo
(§ III) identifica la finalidad primordial de la curatela con la ambi-
gua expresion «asistencia, apoyo, ayuda en ejercicio de la capaci-
dad juridica» que la alejan del tradicional significado atribuido a
esta palabra desde una perspectiva juridica como sinénimo de
«asentimiento» y que, de hecho, se recoge expresamente en el
articulo 27 CDFA referido a los menores mayores de catorce

210 No tanto por «imposibilidad de determinar la voluntad, deseos y preferencias de
la persona» segtin prevé el articulo 249.3 Cc, sino mds exactamente, como sefiala GUILAR-
TE MARTIN-CALERO, «Comentario al articulo 249 CC», 2021, por imposibilidad de con-
formar su voluntad negocial. Ello es asi desde el momento en que, como declara la STS
de 6 mayo 2021, no sin discrepar de la Obs. nim. 1 (2014) CDPD, «seria necio negar que
existen determinadas deficiencias o enfermedades que, en las dltimas fases de su evolucion
0 por sus caracteristicas propias, requieren la adopcién de intensos o extensos mecanismos
de proteccion, en atencion a la necesidad de sustituir la decisién de quien no puede prestar-
la por si misma por medio de instrumentos de representacion obligada».

211 Como ya sostuvo en su momento PARRA LUCAN, 2015, p. 108.

212 En particular, en la «curatela de acompafiamiento» el curador meramente acom-
pafia o ayuda a la persona a realizar ciertos actos (art. 393 Cc suizo). La «curatela de coo-
peracion» permite a la persona actuar por si misma, si bien requiere el consentimiento del
curador para llevar a cabo ciertos actos a determinar por la autoridad de proteccién del
adulto (articulo 396 Cc suizo). La «curatela de representacion/gestion patrimonial» atribu-
ye al curador la representacion para ciertos actos a determinar, asimismo, por la autoridad
de proteccion del adulto, incluida, en su caso, la gestion total o parcial del patrimonio del
discapaz (arts. 394 y 395 Cc suizo). Por dltimo, la «curatela de alcance general» se reserva
a las personas con particular necesidad de apoyo debido a una falta permanente de discer-
nimiento y alcanza todos los ambitos de la asistencia personal, gestién del patrimonio y
relaciones juridicas con terceros (art. 398 Cc suizo). Sobre el particular puede consultarse
mas detalladamente MEIER, 2017, pp. 76-77.
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anos?213. Quedaria, asimismo, por resolver la cuestion atinente a
qué sucede si el curador se niega injustificadamente a prestar la
asistencia debida, siendo razonable dar entrada a la Junta de Parien-
tes o el Juez de modo subsidiario?!4.

Por la que hace a la curatela representativa, aparte de restringir
su aplicacidén en los términos expuestos, extenderia al curador la
exigencia de autorizacion o, en su caso, aprobacion judicial o de la
Junta de parientes para aquellos actos de indole patrimonial en que
los necesita el actual tutor, conforme a los actuales articulos 14
a 19 CDFAZ2!15 a la par que mantendria la sancién de anulabilidad
para aquellos actos celebrados sin la debida autorizacién o aproba-
cion, de ser preceptiva?!®, Mayores dudas me plantea, sin embargo,
la solucién del articulo 287 Cc de dar entrada adicionalmente a lo
que denomina «actos de trascendencia personal o familiar», toda
vez que, aparte la amplitud e indefinicién de la formula legal2!7, el
régimen aragonés ya contempla salvaguardas ad hoc que lo hacen
innecesario; piénsese p. €j. en los articulos 35 y 36 CDFA.

Por lo demds, incluiria expresamente la exigencia —recogida en
el articulo 269.2 y 3 Cc- relativa a que el juez en cada caso deter-
mine los actos que requieran la intervencion de curador —la necesa-
ria confeccion del «traje a medida»2!8— en atencion a las concretas
circunstancias personales, familiares y sociales de la persona con
discapacidad. No obstante, debe reconocerse que su puesta en
practica puede resultar muy complicada con la carga de trabajo y
escasez de medios materiales y econémicos de que adolecen las

213 En este sentido me parece particularmente acertada la propuesta del Comité de
Bioética de Espana, Informe, 2017, p. 22 y, en la doctrina, DE SALAS MURILLO, 2018,
p- 11, de no circunscribir la prestacién de apoyo al momento de la toma de decisién, como
sea venido haciendo tradicionalmente, sino de extenderla al proceso previo de formacion
de la voluntad. De este modo, y por lo que hace al curador, se trataria de, no sélo de que
prestase de su asentimiento al acto juridico realizado por el sujeto a curatela a efectos de
validarlo, sino de «informarle, ayuddndole en su comprension y razonamiento, y facilitan-
do que pueda expresar sus preferencias», en palabras del Comité. De hecho, creo que tal es
la filosofia que subyace en los aptdos. 3 y 4 del articulo 282 Cc.

214 Conviene reparar en este sentido en el actual articulo 223-4.2 CcC que en tal caso
faculta a la persona sujeta a curatela a solicitar autorizacion judicial para actuar sola

215 De hecho, asi se estd haciendo actualmente en la practica judicial aragonesa
cuando se configura como curatela representativa, segin hace constar BARREDA HERNAN-
DEZ, 2022, pp. 90-91. Con todo, de acuerdo con GUILARTE MARTIN-CALERA, «Comenta-
rio al articulo 287», 2021, convendria matizar el tenor de los articulos 14 a 17 CDFA, par-
tiendo del caracter excepcional de la representacion y de la necesidad de personalizar las
curatelas, al fin de evitar una practica muy habitual como el uso del listado de actos com-
prendidos en dichos preceptos para delimitar las facultades representativas del curador y,
por ende, restringir el &mbito de actuacion de la persona con discapacidad.

216 Cuestion esta silenciada en la reforma estatal, como advierte GUILARTE MARTIN-
CALERA, «Comentario al articulo 287», 2021.

217 Comparte esta apreciacion MUNAR BERNAT, 2022, p. 438.

218 «No preconfeccionado, sino de nuevo corte, personalizado y exclusivo para cada
personax, en palabras de Vivas TESON, 2021, p. 286, respecto al articulo 269 Cc, que per-
sonalmente comparto.
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oficinas judiciales, sin que parezca, ademas, que este panorama
vaya a mejorar en un futuro inmediato, cuando el Ministerio de
Justicia sostuvo el nulo impacto de la reforma estatal en los presu-
puestos generales del Estado, por considerar que no genera ningun
compromiso ni obligacién econémica extra?!°.

Igualmente, mantendria la figura del defensor judicial como
medida de apoyo puntual y supletorio, circunscrita a los supuestos
de oposicion de intereses e imposibilidad de apoyo por quien «deba
prestarlo de continuo», extremo este que, por lo demds, quiza
habria que especificar a la luz del futuro sistema de apoyos resul-
tante de la reforma, a fin de que quede debidamente delimitado su
ambito de actuacion

Pero, en principio, no extenderia su aplicacién, como ha hecho
el legislador estatal (arts. 250.3 y 295.5.° Cc) a todas aquellas situa-
ciones en que sea necesario apoyo ocasional, aun «recurrente», SO
riesgo de pérdida de los propios perfiles caracterizadores de la ins-
titucién. En su lugar, articularfa alguna figura complementaria?220,
al estilo de la administracion de apoyo (arts. 404 a 412 Cc italia-
no), la salvaguarda de justicia (arts. 433 a 439 Cc francés) o la
curatela de acompaiiamiento (art. 393 Cc suizo), como medida de
apoyo menos invasiva que la curatela, cuando la persona con disca-
pacidad requiera apoyos puntuales, pero periddicos; piénsese p. €j.
en aquellas enfermedades de caracter ciclico, que s6lo afectan a
determinadas aptitudes o degenerativas en un primer estadio. Por
afadidura, la inclusion en el cuerpo legal aragonés de una medida
de apoyo de tales caracteristicas podria justificar, en su caso, la
incorporacion de alguna especialidad procesal en orden a su trami-
tacion, al amparo de la competencia en materia procesal que reco-
noce el articulo 149.1.6 CE a las Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio?2!.

3.3.4 SOBRE LA GUARDA DE HECHO

Por dltimo, me permito formular alguna reserva acerca de la
potenciacion de que ha sido objeto la guarda de hecho en el Cédigo
civil, desvinculdndose en este punto de las Observaciones del

219 Ministerio de Justicia, Memoria del andlisis del impacto normativo del Antepro-
yecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapaci-
dad, 2018, p. 45.

220 Como propuso en su momento en relacion a la reforma estatal MAGARINOS
Branco, 2018, p. 203.

221 Sobre este particular vid. supra la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
resefiada en la nota 46.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



Los Derechos civiles territoriales ante la Ley 8/2021 de reforma... 1659

Comité NU sobre los derechos de las personas con discapacidad?22.
Cierto que esta medida de apoyo factico constituye una realidad
habitual en nuestro pais, y, ademés, permite eludir un proceso a la
persona con discapacidad con las disfunciones que, en su caso,
puede ocasionarle. Pero también creo que el legislador estatal parte
de una vision de la familia «como grupo bdésico de solidaridad y
apoyo [...] especialmente en lo que atafie a sus miembros mds vul-
nerables» que no responde plenamente a la realidad actual, donde
—queramos o no reconocerlo— los casos de desatencién familiar,
particularmente de descendientes a ascendientes, cada vez resultan
mas frecuentes?23, como revela la frecuente atribucion de medidas
de apoyo la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos del
Gobierno de Aragén. Ademds son muchos reparos los que me plan-
tea el nuevo régimen previsto en los articulos 263 a 267 Cc desde la
perspectiva de los principios rectores de la Convencién NU 2006,
por cuanto se le atribuye la misma eficacia que la nueva curatela,
pero sin dotarla de sus mismas garantias224. Por ello, y no sin
muchas dudas, por lo que hace a la Comunidad Auténoma de Ara-
g6n, en principio me inclino a mantener su régimen juridico en los
términos en que esta formulado en los articulos 156 a 159 CDFA22>.

Asi, no alteraria su carécter provisional ni tampoco ampliaria el
dmbito de actuacién del guardador en los términos en que estd for-
mulado en el articulo 159.1 CDFA —circunscrito al cuidado y admi-
nistracion ordinaria—, ello sin perjuicio de que pudiese comple-
mentarse con un mandato representativo para aquellos actos que
excedan del mismo, particularmente los de cardcter dispositivo22°.
De igual modo, mantendria la intervencion de la Junta de parientes,
asi el régimen de anulabilidad previsto en el articulo 159.3 CDFA
para aquellos actos realizados por el guardador sin su preceptiva

222 En particular, la Obs. ndm. 1 (2014) CDPD incluye, entre las «disposiciones
esenciales» que debe contener el nuevo régimen de apoyos, la que sigue: La persona encar-
gada del apoyo debera disponer de un reconocimiento juridico accesible, lo que debe
incluir mecanismos para que los terceros comprueben su identidad y puedan impugnar su
decision si creen que no estd actuando conforme a la voluntad y preferencias de la persona
con discapacidad. El Comité parece asi excluir las figuras de apoyo féctico, tales como la
guarda de hecho, pero no tanto al objeto de garantizar la debida proteccion de la persona
con discapacidad, sino de verificar exclusivamente si la persona que presta apoyo actda o
no conforme a la voluntad y preferencias de la persona que lo necesita.

223 Coincido con MAGARINOs BLaNco, 2018, pp. 213-214.

224 Asi, aunque el articulo 265 Cc no deja la guarda de hecho al margen del control
judicial, éste se configura con cardcter facultativo y no obligatorio como en la curatela ex
art. 270 Cc. Ello sin olvidar que dicha prevision no ha venido acompafiada de la necesaria
imposicién al guardador de hecho de la obligacion de poner en conocimiento del Juez.
Comparten esta apreciacion MAGARINOs BLANCO, 2018, p. 214; y PERENA VICENTE, 2018,
pp. 71y 78-79.

225 BAyoDp LOPEz, 2021a, p 157, se inclina, sin embargo, por fomentarla, en linea
con la solucién adoptada por el legislador estatal.

226 Como sugieren PARRA LUCAN, 2019, p. 398, y SOLE RESINA, 2021, p. 7.
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declaracién??’. Ahora bien, quiza seria oportuno articular algin
tipo de mecanismo dirigido a acreditar su existencia frente a terce-
ros, como es sabido, una de las principales reticencias que plantea
esta figura entre los operadores juridicos?28.
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STS de 29 abril 2009 (CENDOJ, Roj STS 2362/2009).
STS de 5 junio 2012 (CENDOQJ, Roj STS 3800/2012).
STS de 11 octubre 2012 (CENDOJ, Roj STS 6810/2012).
STS de 24 junio 2013 (CENDOJ, Roj STS 3441/2013).
STS de 30 junio 2014 (CENDOJ, Roj STS 3852/2014).
STS de 1 julio 2014 (CENDOJ, Roj STS 3168/2014).
. STS de 20 octubre 2014 (CENDOJ, Roj STS 4075/2014).
10. STS de 27 noviembre 2014 (CENDOIJ Roj
STS 4767/2014).
11. STS de 13 mayo 2015 (CENDOJ, Roj STS 1945/2015).
12.  STS de 20 octubre 2015 (CENDOJ, Roj STS 4283/2015).
13.  STS de 3 junio 2016 (CENDOJ, Roj STS 2573/2016).
14.  STS de 30 junio 2016 (CENDOJ, Roj STS 2995/2016).
15. STS de 16 mayo 2017 (CENDOJ, Roj STS 1901/2017).
16. STS de 11 octubre 2017 (CENDOJ, Roj STS 3535/2017).
17. STS de 7 marzo 2018 (CENDOJ, Roj STS 732/2018).
18. STS de 18 julio 2018 (CENDOIJ, Roj STS 2805/2018).
19. STS de 19 febrero 2020 (CENDOJ, Roj STS 494/2020).
20. STSde 3 diciembre 2020 (CENDOJ, Roj STS 4050/2020).
21. STS de 6 mayo 2021 (CENDOJ, Roj STS 1894/2021).
22. STSde8septiembre 2021 (CENDOJ, Roj STS 3276/2021).

LR DD =

Tribunal Superior de Justicia de Aragon

1. STSJ Aragén de 20 abril 2017 (CENDOJ Roj STSJ AR
STSJ AR 331/2017).

2. STSJ Aragén de 14 enero 2019 (CENDOJ Roj STSJ
AR 1/2019).
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3. STSJ de Aragén de 28 abril 2021 (CENDOJ Roj STSJ
A 413/2021).

4. STSJ Aragén de 1 julio 2021 (CENDOJ Roj STSJ
AR 533/2021).

Audiencias Provinciales con sede en la Comunidad Autéonoma
de Aragon

1. AAP Zaragoza nim. 413 de 9 julio 2007 (CENDOJ, Roj
AAP Z 1586/2007).

2. AAP Zaragoza nim. 680 de 27 diciembre 2011 (CENDOJ
Roj AAP Z 2541/2011).

3. AAP Zaragoza num. 433 de 20 junio 2017 (CENDOJ Roj
AAP Z 2879/2017).

4. SAP Huesca ndm. 21 de 31 enero 2008 (CENDOJ, Roj
SAP HU 36/2008).

5. SAP Teruel nim. 159 de 18 noviembre 2008 (CENDOJ,
Roj SAP TE 220/2008).

6. SAP Zaragoza ndm. 673 de 1 diciembre 2009 (CENDOJ,
Roj SAP Z 3156/2009).

7. SAP Zaragoza nim. 217 de 8 abril 2010 (CENDOJ, Roj
SAP Z 366/2010).

8. SAP Zaragoza ndm. 296 de 11 mayo 2010 (CENDOJ, Roj
SAP Z 937/2010).

9. SAP Zaragoza nim. 484 de 20 julio 2010 (CENDOQOJ, Roj
SAP Z 1106/2010).

10. SAP Huesca nim. 177 de 30 julio 2010 (CENDOJ, Roj
SAP HU 202/2010).

11. SAP Huesca niim. 186 de 3 septiembre 2010 (CENDOJ,
Roj SAP HU 161/2010).

12.  SAP Huesca nim. 20 octubre 2010 (CENDOJ, Roj SAP
HU 359/2010).

13.  SAP Huesca nim. 87 de 31 marzo 2011 (CENDOJ, Roj
SAP HU 117/2011).

14. SAP Zaragoza ntim. 384 de 5 julio 2011 (CENDOQOJ, Roj
SAP Z 1861/2011).

15. SAP Zaragoza nim. 76 de 21 febrero 2012 (CENDOJ,
Roj SAP Z 378/2012).

16. SAP Zaragoza num. 135 de 13 marzo 2012 (CENDOJ,
Roj SAP Z 703/2012).

17. SAP Zaragoza ndm. 493 de 28 septiembre 2012 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2237/2012).
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18.  SAP Zaragoza nim. 122 de 6 marzo 2013 (CENDOJ, Roj
SAP Z SAP Z 88/2013).

19. SAP Zaragoza nim. 160 de 19 marzo 2013 (CENDOJ,
Roj SAP Z 116/2013).

20. SAP de Zaragoza nim. 306 de 11 junio 2013 (CENDOJ,
Roj SAP Z 1344/2013).

21. SAP Teruel nim. 41 de 10 junio 2014 (CENDOJ, Roj
SAP TE 94/2014).

22.  SAP Huesca nim. 233 de 30 diciembre 2014 (CENDOJ,
Roj SAP HU 399/2014).

23.  SAP Teruel nim. 9 de 24 marzo 2015 (CENDOJ Roj SAP
TE 36/2015).

24. SAP Huesca nim. 54 de 15 abril 2015 (CENDOJ, Roj
SAP HU 100/2015).

25. SAP Teruel niim. 14 de 29 abril 2015 (CENDOJ, Roj SAP
TE 60/2015).

26. SAP Zaragoza nim. 230 de 12 mayo 2015 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2630/2015).

27. SAP Zaragoza nim. 645 de 22 diciembre 2015 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2522/2015).

28. SAP Zaragoza ndim. 73 de 16 febrero 2016 (CENDOJ,
Roj SAP Z 109/2016).

29. SAP Zaragoza num. 281 de 17 mayo 2016 (CENDOJ,
Roj SAP Z 849/2016).

30. SAP Zaragoza nim. 389 de 21 junio 2016 (CENDOJ, Roj
SAP Z 864/2016).

31. SAP Zaragoza nim. 706 de 11 noviembre 2016 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 1851/2016).

32. SAP Huesca nim. 169 de 23 noviembre 2016 (CENDOJ,
Roj SAP HU 208/2016).

33. SAP Zaragoza niim. 740 de 29 noviembre 2016 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2657/2016).

34. SAP Zaragoza nim. 234 de 28 marzo 2017 (CENDOJ,
Roj SAP Z 658/2017).

35. SAP Zaragoza nim. 659 de 10 octubre 2017 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2081/2017).

36. SAP Zaragoza nim. 665 de 10 octubre 2017 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2144/2017).

37. SAP Zaragoza ndim. 718 de 7 noviembre 2017 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2435/2017).

38. SAP Zaragoza nim. 13 de 16 enero 2018 (CENDOJ, Roj
SAP Z 182/2018).

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1583-1674



1672 Aurora Lopez Azcona Estudios Monogrdficos

39. SAP Zaragoza nim. 141 de 13 marzo 2018 (CENDOJ,
Roj SAP Z 559/2018).

40. SAP Zaragoza ndim. 158 de 20 marzo 2018 (CENDOJ,
Roj SAP Z 661/2018).

41. SAP Zaragoza ndim. 208 de 17 abril 2018 (CENDOJ, Roj
SAP Z 939/2018).

42. SAP Zaragoza nim. 299 de 21 mayo 2018 (CENDOJ,
Roj SAP Z 1202/2018).

43. SAP Zaragoza ntim. 374 de 19 junio 2018 (CENDOJ, Roj
SAP Z 374/2018).

44. SAP Zaragoza nim. 435 de 18 julio 2018 (CENDOJ, Roj
SAP Z 1933/2018).

45. SAP Huesca nim. 104 de 19 septiembre 2018 (CENDOJ,
Roj SAP HU 207/2018).

46. SAP Huesca nim. 112 de 11 octubre 2018 (CENDOJ,
Roj SAP HU 184/2018).

47. SAP Zaragoza nim. 504 de 9 noviembre 2018 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2139/2018).

48. SAP Zaragoza ndim. 73 de 14 de marzo 2019 (CENDOJ,
Roj SAP Z 1054/2019).

49. SAP Zaragoza nim. 184 de 17 mayo 2019 (CENDOJ,
Roj SAP Z 935/2019).

50. SAP Zaragoza nim. 313 de 26 septiembre 2019 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2059/2019).

51. SAP Zaragoza nim. 365 de 4 noviembre 2019 (CENDOJ,
Roj SAP Z 2482/2019).

52. SAP Teruel nim. 249 de 26 noviembre 2019 (CENDOJ
Roj SAP TE 268/2019).

53. SAP de Zaragoza num. 404 de 27 noviembre 2019 (ROJ
SAP Z 2494/2019).

54. SAP Zaragoza ndm. 22 de 22 enero 2020 (CENDOJ, Roj
SAP Z 132/2020).

55. SAP Zaragoza nim. 88 de 9 marzo 2020 (CENDOJ, Roj
SAP Z 968/2020).

56. SAP Zaragoza ndim. 74 de 24 febrero 2020 (CENDOJ,
Roj SAP Z 620/2020).

57. SAP de Zaragoza nim. 208 de 13 julio 2020 (CENDOJ,
Roj SAP Z 1238/2020).

58. SAP Zaragoza ndm. 249 de 23 septiembre 2020 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 1420/2020).

59. SAP Zaragoza nim. 344 de 25 noviembre 2020 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2225/2020).
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60. SAP Zaragoza ndm. 14 de 18 enero de 2021 (CENDOJ,
Roj SAP Z 354/2021).

61. SAP Zaragoza nim. 42 de 3 febrero 2021 (CENDOJ, Roj
SAP Z 414/2021).

62. SAP Zaragoza nim. 57 de 15 febrero 2021 (CENDOJ Roj
SAP Z 710/2021).

63. SAP Zaragoza nim. 250 de 28 junio 2021 (CENDOJ, Roj
SAP Z 1487/2021).

64. SAP Zaragoza nim. 276 de 9 julio 2021 (CENDOJ, Roj
SAP Z 1837/2021).

65. SAP Zaragoza num. 290 de 20 julio 2021 (CENDOJ, Roj
SAP Z 1839/2021).

66. SAP Zaragoza nim. 404 de 15 noviembre 2021 (CEN-
DOJ, Roj SAP Z 2327/2021).

Juzgados de Primera Instancia con sede en Aragon

SJPII nim. 1 de Fraga de 12 diciembre 2007.
SJPII nim. 2 de Alcafiiz de 6 marzo 2008.

SJPII nim. 1 de Barbastro de 7 diciembre 2010.
SJPII nim. 1 de Barbastro de 4 noviembre 2014.
SJPI ndm. 13 de Zaragoza de 22 noviembre 2016.
SJPII nim. 2 de Monzo6n de 16 julio 2019.

SJPII nim. 1 de Ejea de los Caballeros de 1 diciembre 2020.
SJPI ndm. 1 de Huesca de 27 noviembre 2017.
SJPI ndm. 13 de Zaragoza de 2 diciembre 2020.
10 SJPI ndm. 22 de Zaragoza de 17 mayo 2021.

11.  SPJI ndm. 13 de Zaragoza de 2 junio 2021.

12.  SPJI ndm. 13 de Zaragoza de 14 diciembre 2021.

DN LR W —
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