INDICE

PROLOGO ... e e

PRIMERA PARTE.

UN NUEVO ORDEN JURiDICO PARA LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD: AMBITO DE APLICACIONY EFICACIA DE

SUS NORMAS

§ I. PERSONAS CON DISCAPACIDAD: EVOLUCION EN SU CONCEPCION

E INTERPRETACION

CAPITULO 1. Paternalismo y autonomia en la nocion legal de capacidad

I INErOAUCCION oot
1. Las referencias del derecho romano........c.cccoeciiiiiiniiiiiiiiicice,
2. Los c6digos civiles decimonOniCos. .......coueeerieeniianieenieenieesiee e
II.  Primeras refOrmas .....oooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie et
1. Latendencia a la equiparacion .........coocceevuieniiieniiiiniienieeniee e
2. Las modificaciones inmediatas a la Constitucion ..........ccccecueeveueennnen.
III. El modelo de capacidad de la autonomia: las personas menores de edad
IV. Capacidad/discapacidad: la convencién de Nueva York de 2006 ...........
V. Breves COmMENtarios ........o..veeiiuuiiiiineiiii e
BIbHOGrafia ..ooiiiiiiiiiiiiiii e

CAPITULO 2. Lo prometido es deuda: la Ley 8/2021, o de cémo
avanzar en la aplicacién interna de las obligaciones internacionales
de Espafla conforme a la Convencion de Nueva York sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad.......................ccoooeeL

L
IL.

INETOAUCCION ettt
La Convencién de Nueva York y su protocolo adicional como normas
del ordenamiento juridico espanol y de la Unién Europea...........eeen....
1. La Convencién de Nueva York y su sistema de garantia....................
2. La Convencion de Nueva York y el Protocolo Adicional como fuen-

tes de obligaciones internacionales e internas para Espafia y la Unién

BUropea....ooeii

32
32
34
35
37
38
39
41
44
49
52

55
55

57
57

60



16

III. Una reforma reclamada desde el Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, pero también por el Tribunal Europeo de De-
rechos HUumanos ...........cccoeiiiiiiiiiiii e
1. Espana ante el Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-

PACIAAA ot
2. El Consejo de Europa y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ante la discapacidad.........oooiiiiiiiiiii

IV. La Ley 8/2021, una pieza en un complejo puzzle inacabado ................
1. Las reformas basicas: 2008-2014.......c.ccciiiiiiiiiiiiiiiiiiieccceeee
2. Las reformas dificiles: 2015-20271 .....oooiiiiiiiiiiiiieceeeee e

V. Un cambio de paradigma con trascendencia constitucional ..................

BIbHOGIrafla «.ooiiiiiiiiiiiiiii e

CAPITULO 3. Principios generales de las medidas de apoyo en el
marco de la convenciéon de Nueva York...................cooooooooii,
I.  Principios generales de la convencién de NuevaYork ...........ccccooeeii.
1. INtrodUCCION ...eiiiiiiiiii i
2. Las tres principales innovaciones de la Convencién de Nueva York ..
II. Principios generales de las medidas de apoyo de la reforma..................
1. Las nuevas medidas de la Ley 8/2021 ....ccoiiiiiiiiiiiniiiiiiiic e,

2. Personas con discapacidad y ejercicio de su capacidad .........cccceeeee.
3. Relevancia de la voluntad de la persona con discapacidad ................
4. Rechazo de las medidas de apOyO .......coveiiiiiiniiiiiiiiiccee
5. Voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.........
6.  Personas con discapacidad y situaciones juridicas existenciales..........
BIbHOGrafia «.ooiiiiiiiiiiiiiii e

CAPITULO 4. La Observacién General Primera del Comité de Dere-
chos de las Personas con Discapacidad: sinterpretar o corregir?.......
I.  Planteamiento: la observacion general primera y sus contenidos mas re-

LOVAIIEES .oiiiiiiiiiiiii e
II. Fundamento normativo y eficacia de la observacion general primera....
III. De nuevo sobre el contenido de la observaciéon general primera: anilisis

de las opciones interpretativas del Comité a la luz de la Convencidn....

1. Capacidad juridica frente a capacidad mental ..........ccocoiiiiiiiinnn.
2. Sustitucion en la toma de decisiones frente a apoyo en la toma de

AECISIOMIES ..ttt et
3. Voluntad y preferencias de la persona con discapacidad frente a su interés

IV. Recapitulacion conclusiva ..........uueeeeieeiiiiiiniiiccccc

CAPITULO 5. In dubio pro capacitate y Favorabilia amplianda, odio-
sa restringenda: «viejos» principios para interpretar «nuevas» reglas
sobre capacidad, discapacidad y prohibiciones ....................ccccccenn.
[, El QUId QUA@STIONIS..oiiiieeee et et ittt
1. Eltdpico de la necesaria interpretacion restrictiva de las normas limi-
tadoras de la capacidad en personas con discapacidad ..........cccceeeie.

,
Indice

62

62

67
70
70
71
73
75

79
79
79
80
85
85
87
88
91
92
95
98

101

101
104

107
107

113

118
123

125
125

125



,
Indice

2. Su necesaria revision desde una visidbn —interpretativa— internacio-
NALISEA + oot

II. Criterios de interpretacion de las normas sobre capacidad de las perso-
nas con discapacidad ..........eeeiiiiiiiii

1. Como punto de partida, el favor libertatis, o la plena igualacion en
capacidad de toda persona, con o sin discapacidad.........c.ccceeeiienien.
2. Criterios de interpretacion de las normas sobre capacidad de las per-

sonas con discapacidad: favorabilia amplianda, odiosa restringenda, y,
subsidiariamente, in dubio pro capacitate...............ccococeeeviiniiiniianencen.
III. Criterios de interpretacién de las prohibiciones legales............cccccceee.

1. Las llamadas prohibiciones legales y el topico de su necesaria inter-
pretacion restrictiva por ser materia excepcional y odiosa.................
2. Contra el tdpico, la posible interpretacion extensiva de las prohi-

biciones legales conforme al favorabilia amplianda, y, una vez mas, in
AUbio Pro CAPACIEALE. ...t
IV. Conclusion, y epilogo (abierto) .......ooevviiiiimiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeee

§ II. EL DERECHO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL AM-
BITO INTERTERRITORIAL E INTERNACIONAL PRIVADO

CAPITULO 6. Efectos de la reforma en materia de discapacidad en
relacion con los Derechos civiles territoriales............ccccccoeeviiiiiiiil
I.  La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en

un sistema plural de Derecho civil ...,

1. Planteamiento de 1a cuestion ............eeeiiiiiiiiiiiiiiieeeee e,
2. El estado de la cuestion en materia de Derecho civil.........ccccocceee.
3. La Competencia para regular la discapacidad en el Estado espafiol:

II. La situacion de los derechos civiles espanoles tras la entrada en vigor de
la Ley 8/2021. El Derecho civil aragonés como banco de pruebas........

1. Elpunto de partida: ;qué nos obliga: la reforma estatal, la Convencién
O SU INEETPIELACIONT? ..euiiiiieiiiieeiiiieeeiieee ettt e e et ee e et e et eeneiaee e
BIbLOGIafia ..o

CAPITULO 7. Convergencias y divergencias de la reforma del ejerci-
cio de la capacidad juridica en Derecho comin y catalan ...............
I. Introduccién: un paso adelante pero insuficiente .........ccccevvvvvveeeeennnnnn.
1. Elarticulo 1732 CC como antecedente coOmin .........cocceevueerueennen.

2. LaLey 25/2010 del Libro Segundo CCC: Inicio de las divergencias

II. La extincion de poder ......ooooiiiiiiiiiiiiiiiiii e
1. La bilateralidad del mandato ...........ccccocieiiiiiiiiiiiiiiicee,

2. Laincapacitacién judicial como causa de extincién del mandato......

3. La caducidad del mandato por discapacidad como justificaciéon del
POAET PIEVEIILIVO ..iniiieniiieiiie ettt ettt ettt e e s

III. La remision a la curatela...........oooooiiiiiii
1. Laautorizacion judicial.........ccoooiiiiiiniiiniiinieice e

17

126

128

128

131
133

133

137
143

145

145
145
147

149

154

154
165

169
169
170
171
171
171
173

174
176
176



18
2. Los problemas de interpretacion ............cccoeveeeeeiiiieeeniiiieeeieee e
IV. Derecho transitorio ...........eecciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiece e
V. Derecho internacional privado ...
VI. Derecho interre@lonal ............eiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e
VII. El acuerdo notarial de apoyo ........ooooeiiiiiiiiiiiiiiiiie e
1. Contenido del acuerdo notarial de apoyo ......cccceevveirciiiiniiiiiieniene
2. ALCED PIOVIA 1ttt e
VIIL SUPCIVISION ..eiiiiiiiiieeiiiiii et
IX. La adaptaciéon autondémica a la Ley 8/20271........ccoiiiiiiiiiiiiinn,
BIbHOGIafia «.ooiiiiiiiiiiiiii e
CAPITULO 8. La reforma del Codigo Civil en materia de discapacidad
en las normas de Derecho internacional privado ..............................
I IntroducCiOn. ..ooooiiiiiiiiiiiiiii e
II. Competencia judicial internacional de los jueces y las autoridades espa-
nolas en materia de personas con discapacidad ........cccccoeiiiiiiiiiil
1. Ambito de aplicacién material del articulo 22 quiter b) LOPJ .........
2. ;Es posible determinar la competencia judicial internacional en esta
materia contemplado otros foros regulados en la LOPJ 7/2015¢2.......
III. Ley aplicable a las personas con discapacidad en situaciones con elemen-
£O EXETAILETO L.ttt ettt ettt ettt e e e
1. Elarticulo 9.6, parrafo 2.°CC .....ccociiiiiiiiiiiieiieiee e

2. Elarticulo 9. 6, parrafo 2.° en la Ley 8/2021 por la que se reforma la
legislacién civil y procesal con la intencién de promover el apoyo a las

personas con discapacidad en el gjercicio de su capacidad juridica .....

IV. La teoria del interés nacional: excepcidn a la regla general de la ley apli-
cable a las personas con discapacidad............ooooiii,

1. Consideraciones Previas..........corureerrreeeeriieeeriieeerieeeesneeeereeee e

2. Coincidencias y diferencias entre la norma de Derecho internacional
privado espafiol y la norma de conflicto institucional.......................
BIbHOGrafia «.ooiiiiiiiiiiiii e

SEGUNDA PARTE.
VIEJOSY NUEVOS DERECHOS FUNDAMENTALES PARA LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

§ III. EN LO MAS INTIMO: ENTRE LA VIDA Y LA MUERTE

CAPITULO 9. Eutanasia, discapacidad, limitaciones en el ejercicio
de la capacidad. Un enfoque juridico-constitucional de la reciente
Te@ISLaCION ....oooiiiiiiiii
I INErOAUCCION oottt
II. La reciente reforma de la legislacién relativa a las personas con discapa-
CIAAd Lo e

1. Notas sobre el tratamiento de la discapacidad en el ordenamiento
JUrIdico eSPanOl......iiiiiiiiiiiiii i

,
Indice

178
180
182
184
186
188
189
190
191
192

193

193

195
195

197

198

199

200

205
205

207
208

213
213

214

214



,
Indice

2. Aspectos clave sobre la capacidad juridica en la Ley 8/2021 .............

3. Algunas reflexiones y criticas sobre la Ley 8/2021.......ccccceviiieennnen.

III. La reciente regulacion de la eutanasia en Espafa........ccccccvviviiiieeiinnnnnn.
1. Constitucionalidad de la Ley Organica 3/2021. Naturaleza juridica

de Ja eutanasia ......oocoiiiiiiii e

2. Precisiones terminologicas. Aspectos clave de la Ley Organica
372021 1o

3. Algunas reflexiones criticas sobre la Ley Organica 3/2021 ...............

IV. Eutanasia, discapacidad y limitaciones para el ejercicio de la capacidad .
1. Eutanasia y padecimiento grave, crénico e imposibilitante ...............

2. Eutanasia y problemas de ejercicio de la capacidad juridica ..............
Biblo@rafla ...oooii i
CAPITULO 10. Eutanasia: requisitos y capacidad.................................
I, Algunas CUESHIONES PIEVIAS ..eeevuerurriiieiiiiiaeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeninieeeenannnns
1. Lajustificacion de esta ley: una nueva conciencia social....................

2. La eutanasia: ;un derecho fundamental? .............ccooiiiiniiinnnn.

3. Las cuestiones a tratar: las premisas de las que partir.........c.cccceeeeenee.

II. Requisitos y capacidad.........ooviiiiiiiiiiiiiiiiiisiee e
1. Re@UIACION. ..ot

2. Requisitos subjetivos: nacionalidad o residencia en Espafla, mayoria

de edad y libre consentimiento ...........cocueerueeriiieiiieeiiiie e

3. Incapacidad de hecho y la ayuda para morir........ccoeeeenieiniiennnnnen.

4. La diversidad de documento de instrucciones previas: ajustes y desajustes
BIbHOGrafia «.ooiiiiiiiiiiiiiii e
CAPITULO 11. Consentimiento y autonomia de la persona menor
discapacitada en el derecho a morir ....................cooooiiiiiii .
I.  Punto de partida. La minoria de edad ...,
1. Lasituacion de minoria .......c.ooiviioiiiiiiiiiiiieiceic e

2. El desarrollo de la personalidad y los derechos ..........ccoceevcienennnnen.

II. La autonomia de la persona menor .........oooeeeeeeeeieiiiiiiiiiiiiiiin.
1. Caracteristicas ¥ CONtENIAO ......eevueiiiieiiiiaiieenie et

2. Autonomia en AmbiIto SANILATIO ..c.eeruieriieriieriieriieieenieeie e

ITII. Autonomia y derecho a moOrir.........eeeiiiiiiiiiiin
1. Requisitos del derecho a morir .......ccceeviiiniiiniinicicc,

2. 5CONAENA A VIVII? .eiiiiiiiiiiiiie ettt ettt
BIbHOGrafia «.ooiiiiiiiiiiiiiii e
CAPITULO 12. Autonomia en las decisiones finales: discordancias
entre perspectivas de factoy de fure......................ccccciiiiiiiiiiiniinnn.
I IntroducCiOn...ooooiiiiiiiiiiiiii e
II. La vulnerabilidad y la toma de decisiones............cccccevevviiiiiiiiiiiieiinnnnn.
III. La capacidad: entre los hechos y el derecho...........ccccciiiinn.
1. La capacidad desde la 6ptica del Derecho .....c.cocveeveiiiiiiniiiinnnn.

2. Un ejemplo: ]a persona psicOtiCa......cooueirueiiniianiianiienieeniee e

19

217
219
222

222

224
226
228
228
232
234

237
237
237
238
241
242
242

246
252
253
256

259
259
259
261
262
263
265
269
270
273
275

277
277
278
280
280
282



20
3. La espinosa incapacidad de hecho .........cooooiiii
IV, Situacion clinICa .oooooeiiiiiiiiiiiiicii e
1. Padecimiento grave, cronico e imposibilitante............cocceereeiineennnen.
2. Enfermedad grave e incurable..........cocccooiiiiiiiiiiiini,
3. Especial referencia al paciente terminal ..........coooiiviiiniiiniiinnnn.
V. La decisién en el presente: el consentimiento informado......................
1. Ladecision informada ........ccoeeviiiiiiiiiiiiiiie e
2. La decision autOnomMA . ......ooeiruiiriiiiiiiniiieiie et
3. La competencia en a decisiOn ........ccocoeeroiiiiniiiniienieiiceee e
4. La decisiOn aUtENTICA ..ocueerueeriieiieiiie ettt
5. El consentimiento por representacion .........oceeereeerveenueenieenueennnees
6.  Latoma de decisiones compartidas (TDC) ....ccccoevviiiiiiiiiiiiniiinene
VI. La decisién anticipada: las instrucciones previas (IIPP) ...
VII. Cuando los arboles no nos dejan ver el bosque: mas alla del consenti-
miento INformado.... ...t
BIbHOGrafla ...ooeieieiii i

CAPITULO 13. Derecho a la vida de las personas con discapacidad:
«no nos prevengan. Inclityannos»: por qué el aborto eugenésico de
los nascituri con sindrome de down conculca la convencién de de-
rechos de personas con discapacidad.........................iii L
Lo INtrOdUCCION. .. ittt
1. ODJEEIVO .ttt ettt et ettt

2. JUSHEICACION ittt

II. Normativa reguladora del aborto del nasciturus que padece sindrome de
dOWn ¥ SU CUESTTONAMICTITO «. vttt e e e e e e e e e e e e e et

[II. Planteamiento: reconocimiento juridico de mayor visibilidad y partici-
pacién de personas con discapacidad..........oueueiiiiiiiiiiiiiii,

1. Dia Mundial del Sindrome de Down .......ccoocoeiniiiniiiiiiiiniiicee,

2. Avances [egislatiVos ......ocueieiiiiiiiiiiiie i

3. Derecho ala vida como derecho fundamental en cuanto presupuesto

de todos los demas derechos: STC 53/1985 ......ccoivviiiiiiiieiiennene.

IV. Comité de derechos de personas con discapacidad: «las leyes que explici-
tamente permiten el aborto por discapacidad violan la convencién sobre

los derechos de las personas con discapacidady .........ccccoeviiiiiiiiiiiiinn..
Vo CONCIUSIOMES «eeiiiiiiiiiiiiii et
BIblo@rafla ...oooiiiiiiii i

§ IV. EN EL AMBITO PUBLICO

CAPITULO 14. Discapacidad y derecho al voto: la construccién del

sufragio universal desde la legalidad ........................cccoiiiinnn,
I.  El derecho a participar en los asuntos publicos y sus limites .................
II. Discapacidad y contingencia del derecho de sufragio...........cccceeeeeeiee.

III. Discapacidad no implica necesariamente incapacidad. El control de con-
vencionalidad y constitucionalidad que lleva a concluir de tal forma ....

,
Indice

283
284
284
284
284
285
286
288
288
289
290
290
291

294
296

299
299
299
299

300
306
306
307
308
309

312
312

315
315
318

322



,
Indice

IV. La capacidad como regla que no admite excepciones: sufragio universal
a reganadientes. A modo de epilogo .........oooiiiiiiiiiii,

CAPITULO 15. La «Ley Celad» y el derecho de las personas con dis-
capacidad a una educacidon inclusiva....................cccoiiiii
I.  Las personas con discapacidad y la cuestién de su educacidén inclusiva ..
1. Lallamada «Ley Celad» en la educacion de las personas con discapa-
cidad: ¢;menos plurales, menos iguales y menos libres?»....................

2. La «Ley Celad» ante nuestra Constitucién y ante Naciones Unidas:

una vision —interpretativa— internacionalista.........c.ccccooceereennrene

II. La educacién inclusiva de las personas con discapacidad segin Naciones
UNIAAS. 1o

1. La Convencién de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas

con discapacidad: en particular, su derecho a una educacién inclusiva

2. La Observacion general n.° 4 (2016), del Comité de la ONU sobre

el derecho de las personas con discapacidad —no de sus padres ni
cuidadores— a una educacion INClusiva ........cooceeviiioiiiiiiicee

III. A modo de conclusion (abierta)........ccooeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e,

TERCERA PARTE. i
INSTITUCIONES DE APOYO Y PROTECCION
PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

§ V. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y PROCESALES

CAPITULO 16. ;Reformar o cambiar los nombres? La reforma en
materia de discapacidad: una visién comparada desde Portugal......
I IntroducCiOn ..oooooiiiiiiiiiiiiiiii e
II.  Alteraciones de Derecho civil ........eeeiiiiiiiiiiii,

1. Reégimen juridico pOrtuguUeS .........ccocceviiiiirieeniieniie e
2. Régimen juridico espafiol .......cccoooiiriiiiiiiiiiiieie e
3. En especial: el consentimiento para actos de salud .........ccocoeeveirnnnen.
III. Régimen procesal .......ooiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e
1. Reégimen juridico pOrtuUGUES ......c.c.eeiviiiiiiiiiiiieniiienie e
2. Régimen juridico espafiol ........ccocciiiiiiiiiiniiiiie e
3. Medidas cautelares..........ccoociiiiiiiiiiiii

TV, INOta CONCIUSIVA ..ottt

CAPITULO 17. Medidas voluntarias de apoyo .............cccccvveeiiiiieneen...
I.  Las medidas voluntarias de apoyo como principal manifestacion del de-

recho al respeto a la voluntad y preferencias.............eeveeeiiininnnniieeiann.
II. El régimen general en materia de medidas voluntarias de apoyo...........
III. Los poderes-mandatos preventivos y con clausula de subsistencia .........
IV, La autocuratela ..ooooooeiiiiiiiiiiiiii i
BIbLOGIafia ..ot

21

328

331
331

331

332

335

335

337
340

345
345
346
346
348
351
354
354
359
363
364

365

365
367
370
378
381



22

CAPITULO 18. Apoyos no formalizados al ejercicio de la capacidad
JUETAICA . oot

I.  Los apoyos informales a las personas con discapacidad ............oeeeeeennnnn.
1. Los apoyos informales en la Ley 8/2021 .....ooccooiiiiiiiiiiiiiiniiiieee,

2. Propuesta sobre las medidas de apoyo no formalizadas......................

3. La«nueva» guarda de hecho de la Ley 8/2021 ....ccccooiiiiiiiiniiinene

II. El error de perspectiva de la Ley 8/20271 ...ouviiiiiiiiiiiiiiiiiii,
BIbHOGrafla «.ooiiiiiiiiiiiiiii e
CAPITULO 19. Autocuratela y personas con discapacidad..................
I.  Antecedentes de la figura en el Derecho espafiol ........cccccovviiiiiiiinnn.
II. Fundamento de la autocuratela.........ccooooeiiiiiiii,
ITII. Regulacion de la autocuratela...........eeiiiiiiiiiiii,
1. Requisitos para su OtOramMIENTO.....cuuueiiieeeiiiiiiiieee e

2. COnLENIAO . ...ttt

3. Consecuencias respecto de las disposiciones testamentarias del otor-
gante de la autocuratela a favor de quien designé como curador, si

ESL@ 8@ EXCUSA . et eutie et eeieeeetteeeateeeateeeteeesaee e e e e eateesaneeenee e e ean

IV. Vinculacién de la autoridad judicial para nombrar curador cuando hay
un documento de autotutela.........ccuveiiiiii
BIbHOGrafia «.ooiiiiiiiiiiiiiii e

CAPITULO 20. Guarda de hecho, curatela o defensor judicial: bus-
cando el mejor apoyo para las personas con discapacidad psiquica
I.  Un cambio de sistema: de la modificacion de capacidad a las medidas de

APOYO ettt

II. La guarda de hecho como medida de apoyo preferente ............oeeeeennnnn.
1. La posibilidad de actuacion representativa por parte del guardador ...
2. Determinacién o acreditacion de la guarda de hecho........cccoocceee.
3. Inimpugnabilidad de los actos realizados por la persona con disca-

pacidad sometida a guarda de hecho y posibilidad de impugnacion

cuando existan medidas de apoyo y se haya prescindido de las mis-

TTIAS .ottt ettt ettt h ettt a e ettt et

ITII. De la guarda de hecho a las medidas judiciales .........ccccciiiiiiiiiiinnn.
IV. Defensor judicial 0 curador ...........eeciiiiiiiiiiiiiiin
V. Algunas cuestiones relevantes: apoyo patrimonial con el patrimonio pro-
tegido y apoyo en el ambito de la salud para otorgar un consentimiento

INFOTINAAO it
1. La reforma del patrimonio protegido de las personas con discapaci-
dad e
2. El consentimiento informado de las personas con discapacidad psi-
QULCQ ettt e e ettt e e e et ee e e

VI. Algunas conclusiones (necesariamente provisionales) ..............cceeeeeeee.

,
Indice

383
383
383
386
387
393
394

397
397
400
403
403
405

410
410
414
417
417
421

422
423

424
425
427
427
428

429
429



,
Indice

CAPITULO 21. La edad y la enfermedad mental como causas de dis-
capacidad; un binomio irreconciliable. Responsabilidad aquiliana

en tales casos: background de derecho comparado ...........................
I.  Introduccion atemporal.........oooiiiiiiiiiiiiiiiiiiii
II. Background; modelos anglosajones y continentales..................eeeeeennnnn.
1. Los modelos continentales eUropeos ..........oecuverveeroiieniieenieenieeenne.
2. El modelo anglosajon .........ccoouiiiiiiiiiiiiiiiiic e
III. La cuadratura del circulo; el menor discapaz..........ccccvvviiiiiiiiiiiieeinnnnn.

IV. La proteccidn civil de las personas sometidas a manipulacién mental ....
V. Conclusiones ¥ eNIGIMAS ....uuueeuuuuiieieeeeeeee et

CAPITULO 22. Aproximacién a las medidas judiciales de apoyo a las

personas con discapacidad ...
I IntroducCiOn....cooiiiiiiiiiiiiiii e
II. Medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad.................
1. ;Qué podemos entender por medidas de apoyo? .........ccceeeuvvreernnen.
2. CUratelad ..o
3. Eldefensor judicial ........cccooviiiiiiiniiiiiic
4. Laguarda de hecho ...cocccooiiiiiii
III. Alcance de la Ley 8/2021, de 2 de junio, en materia procesal...............
1. INErOdUCCION ..eiiiiiiii it
2. Principales modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil..........
IV, Conclusion . ..cooiiiiiiiiiiiiiii e

CAPITULO 23. Discapacidad y trastorno mental: medidas del proce-
so civil frente a la peligrosidad de personas con discapacidad psi-

L 1L Lo TP
I IntroducCiOn....oooiiiiiiiiiiiiiii e
II. Sobre la regulacidn de los internamientos involuntarios.......................
1. El rango NOIMAtIVO ...ooouiiiiiiiiiiieiie et
2. Discapacidad, incapacidad e internamiento ..........ccocceeeeeeeroueenneennnen.
3. Laasistencia letrada.......occoooiiiiiiiiiiii
4. Laintervencién del Ministerio Fiscal .......c.ccccooiiiniiiiiiiiniiiniii,
III. ;Peligrosidad o necesidad asistencial? .............ccciiiiiii,
IV, COonCIUSIONES c.oiiiiiiiiiiiie et
BIbHOGrafia «.ooiiiiiiiiiiiiiii e

§ VI. ASPECTOS NOTARIALES Y REGISTRALES

CAPITULO 24. La comparecencia asistida en el instrumento piblico

notarial: especial referencia a la curatela asistencial ........................
I.  Los apoyos en la reforma al régimen juridico de la capacidad en el De-
1eCho eSPAfiol iiiiiiiiiiiiiiii
1. Especial referencia a la curatela asistencial ............ccoceeriiiniiinnnennn.
II. La comparecencia asistida en el instrumento publico notarial: el fin del
DINATISITIO teiiiiiiiiiiiiiiit et

23

431
431
433
434
436
438
439
440

441
441
444
444
445
449
449
450
450
451
456

459
459
461
461
463
464
466
467
470
471

473

473
476

476



24

1. Naturaleza de la declaraciéon de voluntad del curador asistencial........
III. Los apoyos tecnolégicos en el instrumento pablico ............ccccuvveeieeeee.
IV. La figura de la curatela representativa: la necesidad de su insercién ......
V. A modo de cONCIUSIONES ......uuiiiiiiiiiiiiieiiiiiiiiiiiieeee e
BIbLOGIafia ..o
CAPITULO 25. Discapacidad y Registro de la Propiedad ...................
I.  Calificacion registral de la capacidad...........ooo,
II.  Justificacion de la calificacion .........cccceeiiiiiiiiiii,
II1. El libro sobre administracion y disposicion de bienes inmuebles...........
IV. El indice central informatizado ...........eeeiiiiiiiiiiiiiiii,
V. Medidas cautelares ...........ccouiiiiiiiii
VI. Favorecimiento de la autonomia de las personas con discapacidad.........
VII. Posicién de la Direccidon General de Seguridad Juridica y Fe Publica

favoreciendo la capacidad de las personas con discapacidad .................
VI CONCIUSIONES «.eeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie et
BIbLOGIafia ..o
CAPITULO 26. La Ley 8/2021, de 2 de junio y el Registro de la Pro-
Piedad ...
I IntroducCiOn....cooiiiiiiiiiiiiiiii e

II. Aspectos registrales directos: las modificaciones de la Ley Hipotecaria ..
1. Normas relativas a la materia registrable (articulos 2.4.°, 42 Quinto y

2A2DIS) o
2. Limitaciones a la fe pablica registral (articulo 28) .......c.cccevevierernnnen.
3. Hipotecas legales (articulos 165, 168 y 192) ....ccooiiviiiniiiniiiiieeen.
4. Publicidad formal (articulos 222 y 222 bis) ...ccooveevieiiiieiiieiieeeene

III. Aspectos registrales indirectos: la funcién de calificacién del registrador
1. Articulo 18 de la Ley Hipotecaria: la calificacién de la capacidad de

1OS OTOTZANTES ..eenvieeniiieiit ettt ettt

2. Medios de califiCaCION ......coeiviiiiiiiiiiiiiiic e

3. La calificacién de las instituciones tutelares constituidas bajo el anti-

GUO TEGINICTL .ttt ettt ettt ettt et e e st e e et eeenebaeeeas

IV, COonclUSIONES ...ttt
BIbHOGrafla ...oooie i

CAPITULO 27. Incapacidades desconocidas y trafico inmobiliario de
buena fe ...
I.  Sujustificacién como complemento necesario de la funcién asegurado-
ra del Registro de la Propiedad. Comprobacidén de tal justificacion desde
la actual experiencia UrOPEA .....cciiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e
II. La subversion de la doctrina contra el criterio legal hasta llegar a su des-
ACIVACION CERCEIVA ..eviiiiiiiiiiiii i
ITII. Refutacion de la critica doctrinal e intento de recuperacion del genuino
valor de la inscripcidén de las limitaciones de capacidad y dispositivas....

,
Indice

479
482
484
488
489

493
493
494
497
499
500
501

505
509
510

513
513
515

515
519
520
521
522

522
524

525

526
527

529

529

535

538



,
Indice

CAPITULO 28. La proteccidon notarial del consumidor en la Ley
5/2019: spor qué no implementar un mecanismo similar a favor del
legitimario con discapacidad respecto al derecho de habitacidon que
puede corresponderle por ley?..............ccco
I IntroducCiOn....oooiiiiiiiiiiiiiii e
II. Requisitos para ser beneficiario del derecho de habitacién del articulo

822 por ministerio de la ley y su reforma tras la Ley 8/2021................
III. El desconocimiento del Derecho como origen de su falta de constituciéon
IV. El acta notarial de informacién previa a la escritura de aceptacién y

particién de herencia como posible mecanismo de proteccion del legi-

timario con discapacidad ........cooooiiiiiiiii e
Vo CONCIUSIOMES weiiiiiiiiiiiiiiiii et
BIbHOGrafia «.ooiiiiiiiiiiiiii e

CUARTA PARTE.
CAPACIDAD Y PROTECCION DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN DERECHO PRIVADO

§ VII. EN DERECHO CIVIL PATRIMONIAL Y EN DERECHO MERCANTIL

CAPITULO 29. Personas con discapacidad y responsabilidad civil.....
I ContextualiZaciOn . ......ooiiiiiiiiiiiiiiii e
II. Imputabilidad civil y culpa ....ooooimiiii
III. La responsabilidad civil de la persona con discapacidad: un nuevo con-

cepto de IMPutacion SUDJETIVA ....uuueeuuieiiiie et

1. Distintos mecanismos de atribucion de la responsabilidad a la persona
ITECAPAZ «.eee ettt e e e e e
2. Inexistencia de un juicio previo de imputabilidad: la culpa como Gni-

co elemento de atribucidén de la responsabilidad ..o

3. Falta de concrecion del articulo 299 del Codigo Civil ......coeveenneeen.

IV. La responsabilidad de curadores y guardadores: la nueva concepcién mas
restringida de la responsabilidad por hecho ajeno ...,

V. Reflexiones cOnCluSIVAS.........uuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiece e
BIbHOGrafia «.ooiiiiiiiiiiiiii e

CAPITULO 30. La proteccion del patrimonio de las personas con
discapacidad ...
I IntroducCiOn....cooiiiiiiiiiiiiii e
II. El deber para los estados partes de proteger y salvaguardar a la persona y
los bienes de las personas con discapacidad .......cccoooeviiiiii,

1. El deber de proteccion .........ccooeiiriiiniiiniiinieeiecee e

2. Breve referencia al deber de proteccion y los prestadores de apoyo...

3. El deber de proteccién del articulo 12.5 in fine de la Convencién y

la nueva redaccién del COdigo civil .o.eevviiiiniiiiiiiiiieicc,

25

555
555

557
563

565
568
569

573
573
574

577

577

580
583

585
587
590

593
593
596
596
596

597



26

III. Una férmula alternativa de protecciéon a la luz de lo ordenado por el

articulo 12.5 in fine de la Convencion ...........ccccceiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinn.
BIbHOGIafia ..ooiiiiiiiiiiiiiiie e
CAPITULO 31. Persona con discapacidad y comercio ........................
I, Planteamiento........ooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e
IL. INUAO ceiiiiiiii e
III. Desenlace ..o.coooiiiiiiiiiiiiiiii e
BIbHOGIafia «.ooiiiiiiiiiiiiiiii e
CAPITULO 32. Las medidas voluntarias de apoyo y la influencia del
cambio de circunstancias para su eficacia futura...............................
I.  Algunas ideas a manera de introduccion ...........ccccceiiiiiiiiiiiiiiiiiinnn.
II. Las medidas voluntarias de apoyo y los diferentes negocios de autopro-
EECCIOM ittt

1. Autotutela y autocuratela: ;extincion, separacion o fusion? ante la
nueva realidad NOrMAativa ......occeeiiiiiiiiiiiici e

2. Los poderes preventivos y su nueva formulacion ...........cceceeveeennnee.

3. Las voluntades anticipadas o instrucciones previas: jun instrumento

de autoproteccion fuera del Codigo Civil?.....oooiiiiiiiiiiiniiiniiiie

4. Apuntes sobre la dinamica de la autorregulacion y la heterorregu-
lacibn, reglas y principios que organizan la concurrencia de diversas
formas de proteccion bajo el espiritu de la CDPD ...,

III. El cambio de circunstancias y los postulados de la clausula rebus sic
stantibus: ;como aplicarlas coherentemente a las medidas de apoyo vo-

luntarias previstas en la reforma?........ccociiiiiiiiiiiiii
IV. Reflejos del cambio de circunstancias en la regulacién de las medidas
voluntarias de apoyo recogidas en la reforma...........ooooeeeii,
Vo EPIEOIIIE tiiiiiiiiii it

§ VIII. EN DERECHO DE SUCESIONES

CAPITULO 33. La capacidad para otorgar testamento........................
I IntroducCiOn...ooooiiiiiiiiiiiiiiic e
II. La capacidad para otOrgar teStamento ... ...ooeeeeeeeeeeeeerieieeiiiiiiiiiiiiiiinannnnn
Lo ADEECEARIEES ..ottt

2. Presuncion de capacidad.......coooeeeiiiiiiiiiiiiii

3. De daincapacidad» al «No puedeny......ccccooviiiniiiniiiniiiniiiiieee.

4. La persona menor de catorce afos .........ocueeereeereienieeneeenieeniee e

5. La persona que en el momento de testar no pueda conformar o ex-
presar su voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos para ello....

6.  Laintervencién del Notario como sistema de apoyo.........ccccceeeeeeene

7. Clases de teStamMento . ....c..ieuieiieiieii ettt

8. Nuevos supuestos de incapacidad para suceder........ccoooeerriiiniianncen.

III. CONCIUSIONES c.eiiiiiiiiiiiee et

BIbLHOGIafia ..o

,
Indice

611
615

617
617
618
620
626

627
627

629

629
634

636

639

644

650
652

655
655
656
656
657
658
659

659
661
663
666
667
667



,
Indice

CAPITULO 34. Un epitafio y algunas dudas sobre la sustitucion ejem-
PIAT e

I.  Planteamiento: «la razdén de la sinrazén que a mi razén se hacer ...........
1. Los motivos que se han aducido para la supresion de la sustitucion
CJEITIPIAT ..ttt

2. El deficiente régimen transitorio de la sustitucion ejemplar..............

II. Los vaivenes prelegislativos sobre la sustitucion ejemplar.....................
III. La funcionalidad juridica de la sustitucién ejemplar justificaria su man-
EENIMICTIEO .. .ouuiii it

IV. Los actuales equivalentes funcionales de la sustitucién ejemplar y su in-
fluencia en la interpretacion de su derecho transitorio.........................
BIbLOGIafia ..o
CAPITULO 35. La sustitucion fideicomisaria y la proteccién
de las personas con discapacidad ........................
Lo Prefacion oo
II. La sustitucion fideicomisaria en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad.....................

III. La regulacién propuesta en Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con

discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica........ccceevveeeennnnnn.

IV. El fideicomiso de residuo del nuevo art. 808 CC........coooiviiiiiiiiiiinnn.
1. El fideicomisario coheredero legitimario no es llamado condicional-
mente a1a Rerencia......c..oocveiiiiiiiiiiiiii e

2. El fiduciario discapacitado legitimario no tiene la obligacién de con-
SEIVAL 10§ DICIIES ...ttt

3. La «ecesidad» del fiduciario discapaz como limite a la capacidad
QISPOSIEIVA ..t ettt

4. La prohibicién de las transmisiones mortis causa e inter vivos gratui-

tas y la subrogacion real ..o

5. El fideicomisario legitimario no es el sustituto vulgar del fiduciario
QISCAPAZ .
BIbHOGIrafia «.ooiiiiiiiiiiiiii e

§ IX. EN DERECHO DE FAMILIA

CAPITULO 36. Capacidad para contraer matrimonio de las personas
con discapacidad.................oiiiiiii e

[.  Eliter legislativo del art. 56.11 CC ...o.ooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiic,
II. La exigencia de dictamen médico sobre la aptitud natural de entender y
querer el MAatriMONIO «oiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e
III. La existencia de una resolucién judicial que acuerde medidas judiciales
de apoyo a personas con discapacidad ...,
IV. El matrimonio contraido en peligro de muerte ............ooeeeveiiiiiniiinnin.

V. La declaracién de nulidad por falta de consentimiento matrimonial......
BIbLOGIafia ..ot

27

669
669

669
672
676
679
682
687
691
691
692
696
698
699
700
702

703

703
705

707
707

709

713
715
716
719



28

CAPITULO 37. Discapacidad y crisis matrimoniales. La situacién del

coényuge con discapacidad...............cccoeeiiiii
I.  Consideraciones preliminares. ... ..... ... i erieeeeeeeieeii i
II. Incidencia de la Ley 8/2021 en las situaciones de crisis matrimoniales:
nulidad, separacion ¥ diVOrcio.......oooveeiiiiiiiiiiiiiiiiiie e

1. La nulidad del matrimonio, la separacién matrimonial y el divorcio.
Breve referencia a su régimen juridico basico........ccooveriiiniiienncenn.

2. Reformas introducidas por la Ley 8/2021 en las situaciones de crisis
IMALIIMONIALES ...ttt

III. Cuestiones que se derivan de la discapacidad en las situaciones de crisis
MALTIMIONIALES ..ttt

1. Solicitud de nulidad del matrimonio, separacién matrimonial y di-
VOTCIO .ttt et

2. La presentacion del convenio regulador o de la propuesta fundada de
las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separa-
10N 0 €l dIVOICIO .vviiiiiiiiiiii it

IV. A modo de reflexion final ...........oiiiiiiiiiin
BIbLOGIafia ..o

CAPITULO 38. La proteccion del hijo con discapacidad en la vivien-
da a la luz del nuevo art. 96 CC ...
I.  Introduccién: la necesaria reforma del art. 96 CC......oooooviiiiiiiiiiiiinnnnnn.
II. La exclusion de los hijos mayores de edad del art. 96 CC.........oeeeeeennn.
III. El limite temporal de la atribucién existiendo hijos menores de edad...

1. La posibilidad de limitar temporalmente la atribucién durante la mi-

noria de edad ..o

2. La mayoria de edad como limite temporal .........cccoociiiiiiniinnnnnn.

IV. El tratamiento de los hijos mayores de edad con discapacidad ..............
1. Antecedentes jurisprudenciales ...........cccoovieniiiniiiniiiniieic e,

2. El tratamiento de la cuestién segtin la nueva redaccion del precepto

V. Su acceso al Registro de la Propiedad ...
1. Inscripcidén de la restriccion de la facultad dispositiva.........ccc.ceeeeeee.

2. El necesario reconocimiento de la naturaleza real del derecho de

LSO ettt ettt et ettt ettt b ettt ettt

VI CONCIUSIONES «.oeiiiiiiiiiiiiiiiiiiii et
BIbHOGIafia «.ooiiiiiiiiiiiiiii e

CAPITULO 39. Gestidon extrajudicial delas crisis familiares con menores
y personas con discapacidad...............ccccoiiiiiiiiiii
I.  Los principios generales a protecciéon de los derechos fundamentales de

las personas con discapacidad..........ooooiiiiiiiiiiiiiiiiii
II. La proteccién de personas con discapacidad en la dindmica familiar .....
III. La gestién judicial de las crisis familiares ..........cccccceieiiniinniniiiiiiinnnn..

IV. La proteccidén de las personas con discapacidad en los juicios de separa-
CLOM Y AIVOTCIO iieiieiiiiii ittt

,
Indice

721
721

725

725

726

728

728

740
741
741

745
745
747
751

751
754
756
756
758
760
760

765
770
771
775
775
777
778

781



Indice 29

V. Los limites a la separaciéon y divorcio por mutuo acuerdo en caso de
hijos menores no emancipados y de hijos mayores respecto de los que
se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus

PLOGEIIIEOTES . ettt et e ettt et et et e e e 782
VI. El derecho fundamental a participar en la resoluciéon consensuada de las
CTisiS FAMILIATES. ..eeeiiiiiiiiiiiii i 785

VII. Posibles garantias extrajudiciales para proteger los derechos fundamen-
tales de los menores y de las personas con discapacidad........................ 787





