Revista Chilena de Derecho Privado, n.° 38, pp. 9-61 [julio 2022]

LA CAPACIDAD DE EJERCICIO:
UN ANALISIS CRITICO

DE LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL

Y LA NECESIDAD DE SU MODERNIZACION,
MAS ALLA DE LA INTERPRETACION

DEL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

THE CAPACITY OF EXERCISE:

A CRITICAL ANALYSIS OF THE RULES

OF THE CIVIL LAW AND THE NEED

FOR A MODERNIZATION, BEYOND

THE INTERPRETATION OF THE ARTICLE 12
OF THE INTERNATIONAL CONVENTION
ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH
DISABILITIES

Daniela Jarufe Contreras’

RESUMEN

Las normas sobre capacidad dispuestas en nuestro Cidigo Civily el sistema
rigido y dicotomico que éstas amparan requieren de una actualizacién. En
este trabajo pretendemos dar cuenta de la necesidad de revisar el sistema
de capacidad de obrar vigente y su adecuacion a la realidad (mas alla de
aquella interpretacion sesgada del articulo 12 de la Convencién y que
prescinde de una lectura civil). Hoy existen mecanismos flexibles que
permiten a toda persona, con o sin discapacidad, que presenta dificultades
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para el ejercicio de sus derechos, actuar validamente en el ambito juridico.
Tales modelos buscan promover el respeto, todo cuanto sea posible, de
la autonomia de la voluntad, sin que ello implique ni la desproteccion
de sujetos que son por definicién vulnerables, ni la caida del principio
de certeza juridica, ni tampoco una ventaja injusta que les favorezca de
manera especial frente a otros contratantes. La reciente reforma del Codigo
Civil espanol parece dar algunas luces de aquel equilibrio.

PALABRAS CLAVE: capacidad; capacidad de ejercicio; discapacidad

ABSTRACT

The norms on capacity established in our Civil Code and the rigid and
dichotomous system that they protect require an updating. This work
aims to account for the need to review the current capacity to act system
and its adaptation to reality (beyond that biased interpretation of article
12 of the Convention that dispenses with a civil reading). Today there
are flexible mechanisms that allow everyone, with or without disabilities,
who has difficulties in exercising their rights, to act validly in the legal
field. Such models seek to promote respect, as much as possible, for the
autonomy of the will, without implying neither the lack of protection of
subjects who are by definition vulnerable, nor the fall of the principle of
legal certainty, nor an unfair advantage that favor in a special way over
others contracting parties. The recent reform of the Spanish Civil Code
seems to shed some light on that balance.

KEYWORDS: capacity; capacity of exercise; disabilities

INTRODUCCION

Creemos que Chile requiere una revision integra y transversal de las dis-
posiciones relativas a la denominada capacidad de obrar’, tanto de caracter
sustantivo como procedimental, a fin de derivar en una legislacion mas acor-
de a la realidad actual que, sin duda, escapa de la rigida dicotomia entre
capaz e incapaz. Hoy existen mecanismos que no implican la incapacita-

! Cuando digamos solo “capacidad” debera entenderse como de obrar. Por su parte,
cuando asi sea necesario, nos referiremos a la voz “capacidad juridica”, diferenciando entre
lo que se entendia por tal hasta antes de la reforma del ordenamiento juridico espanol
(capacidad de goce), de lo que entiende, o algunos creen que entiende, la Convencion.
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cién y que permiten que todos quienes vean mermadas sus facultades, ya
sea para elaborar el proceso de formacion de su voluntad o para manifes-
tarla, puedan actuar en la vida del Derecho.

La sola equiparacion de la capacidad desde una 6ptica legal no modifi-
ca el que estemos frente a sujetos vulnerables. Se trata, por ejemplo, de los
ninos; quienes han sufrido algin accidente que les impida valerse por si
mismos; los consumidores respecto de sus relaciones de consumo; quienes
padecen de enfermedades psiquiatricas que, ya sea de manera permanente
o transitoria obstan su discernimiento; y, también de algunas personas con
discapacidad psiquica o intelectual®.

Asi, no basta con eliminar las figuras de la incapacidad, la interdiccion, y
las consiguientes guardas respecto de los mayores de edad. Si no estructura-
mos ala vez un sistema que permita que tales personas, hoy consideradas in-
capaces, puedan efectivamente ejercer su capacidad, entonces no estaremos
sino frente a un mero acto de proselitismo que el Derecho no puede amparar.

Sibien el problema planteado envuelve una relevante dimension social
y requiere de una gran sensibilidad humana, no pueden por ello obviarse
los principios fundamentales del ordenamiento juridico y, en particular,
del Codigo Civil. Aun cuando afirmemos que todos tenemos voluntad, el
Derecho (mas alla del solo ambito de los Derechos Humanos) no puede
desconocer que hay quienes presentan dificultades ya sea para elaborarla
de manera libre y espontanea o para manifestarla. A tales personas,
hasta hoy, el legislador ha preferido excluirlas del trafico juridico, por
considerarlas absolutamente incapaces.

Nos parece adecuado acudir a la experiencia extranjera, en especial al
caso de Espaiia; pais que, con el deseo (al menos declarado) de adaptar sus
disposiciones ala CIDPD tras un largo camino y numerosas enmiendas, ha
publicado la reforma del Cédigo Civily de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
estableciendo un sistema que, aunque en algunos aspectos es mejorable,
tiende a preservar la debida proteccion, a la vez que respeta la autonomia
de la voluntad, siempre que sea posible.

Estamos a tiempo de un analisis técnico, coherente, y también realista,
de una materia de sumo compleja de abordar, que requiere no solo de pro-
fundas reflexiones (desde la mirada civil que nos corresponde), sino que
también de una técnica legislativa adecuada. De ahi la importancia de las
siguientes lineas.

En atencion a todas aquellas consideraciones, en este texto nos cen-
traremos en dar cuenta de las falencias de nuestro sistema dicotémico de

% Piénsese, por ejemplo, en una esquizofrenia paranoide, en un Alzheimer en etapa
avanzada, o en una oligofrenia profunda, o un cuadro depresivo severo, trastornos psico-
ticos, adiccion a farmacos psicotropicos o bien a drogas o al alcohol, etc.
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capacidad; y, ala luz de la reciente legislacion espafola, mostraremos qué
mecanismos de apoyo, bajo la premisa del reconocimiento de la capacidad
de toda persona, con o sin discapacidad, parecen respetar la autonomia
de la voluntad, a la vez que otorgan la debida proteccién y resguardan la
certeza juridica de los terceros, todos pilares fundamentales del Derecho
civil. Lo anterior se verifica mas alla de una interpretacion sesgada y
absolutista del tan mentado articulo 12 de la Convencion.

En primer lugar, abordaremos algunos aspectos fundamentales relati-
vos a las voces “voluntad” y “capacidad” y su tratamiento en nuestro Cc.
En segundo lugar, nos referiremos al articulo 12 de la CIDPD y a la que
entendemos su correcta interpretacion. En tercer lugar, analizaremos las
directrices generales de la reciente reforma del Cc espanol en esta mate-
ria. Y, por dltimo, con todo ello, justificaremos la necesidad de revisar el
sistema actual de capacidad mas alla de la Convencion.

I. ALGUNAS NOTAS GENERALES
RELATIVAS A LA VOLUNTAD Y LA CAPACIDAD

1. Conceptos generales

Larelacién entre la voluntad y el entendimiento es una problematica que
proviene de épocas antiguas. Los autores griegos, y entre ellos Aristoteles,
distinguian ocho funciones que pueden identificarse en un alma huma-
na. Por un lado estan los cinco sentidos (que por multiples razones no
todos poseen), pero también se reconoce en el ser humano una facultad
procreativa, otra del lenguaje y, por altimo, el denominado principio con-
ductor o rector del alma que equivale a la inteligencia y que constituiria
su parte dominante. Dentro de esta tltima, se distinguen cuatro potencias
diversas: la impresién o representacion, el asentimiento, el impulso y la
razon. Asi las cosas, es dable concluir que hay quienes cuentan con todas
estas funciones; quienes cuentan solo con algunas de ellas (mas o menos
relevantes en el proceso de consentir); y, también hay quienes no cuentan
con el minimo de facultades que les permita ocuparse incluso de cuestiones
cotidianas. Esa es una realidad que no puede ser obviada por el Derecho.
Es tal rango de matices el que requiere de algo mas que una dicotomia es-
tricta entre capaz e incapaz’.

Citando a San Agustin de Hipona, parece importante reflexionar sobre
estas tres cuestiones que son el ser, el conocer y el querer, contenidas to-

# GARCIA-VALINO (201), p. 109 y ss.
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das en el ser humano, pero distintas entre si*. Manifestar una voluntad im-
plica un proceso interno previo que culmina en la exteriorizacién de aquello
que se conoce, se entiende y se quiere. Elegimos lo que queremos y dicha
eleccion va acompaiada de la razén. Escogemos, por tanto, lo que ya ha
sido objeto de una deliberacion interna que implica un elemento racional,
cognitivo y reflexivo’.

Mientras que la voluntad viene dada por la naturaleza, y es el poder
interno del que emana una decision; la capacidad segin veremos es una
creacion humana que permite la manifestacién del querer. El querer y el
poder no van necesariamente unidos, no conforman un todo. Si bien son
dos cosas relacionadas entre si, no basta querer para hacer lo que se quiere,
maxime cuando aquella voluntad no proviene de un proceso de deliberacion
consciente e informado: la inteligencia y la voluntad son “co-principios” de
los actos humanos®. Quien no puede orientar su voluntad habida la falta de
comprension de los alcances juridicos que implicarian sus actos, no tiene
entonces discernimiento. Asi, mas adelante explicaremos que, quienes son
catalogados como personas carentes de voluntad, en realidad carecen del
discernimiento necesario para conocer y entender. Por tanto, no les falta el
querer, sino que este no ha sido precedido de un proceso adecuado para
su validez. Tampoco es correcto afirmar que quien no entiende no puede
querer, sino que ese querer no puede producir efectos juridicos, porque
para que los produzca debe derivar de la informacion (conocimiento) y el
entendimiento, y no puede quererse lo que antes no se ha conocido’.

La persona, entendida como individuo de la especie humana, para ser
sujeto de Derecho, debe estar investida de capacidad®. El presupuesto de
hecho de la denominada aptitud de goce es su existencia; mientras que en
la facultad de obrar o de ejercicio lo es la capacidad natural de entender

* DE Hipona (1631), p. 394. En el mismo sentido Santo Tomas de Aquino diferencia
entre el consilium y el consensus que corresponden a los aspectos cognitivo y volitivo de
la deliberacion que, a su vez, antecede a la eleccion. Cfr. DE AQuino (2001), pp. 14-15.

5 GARCIA-VALINO (2019), p. 101. Y en la pagina 104 léase textual: “como bien ha ob-
servado Arendt, la facultad de eleccion esta inserta, por asi decirlo en la primitiva dicotomia
entre razon y deseo, y su funcién principal es mediar entre ambas”.

% Concepto acufiado por GARCIA-VALINO (2019), pp. 203-204.

7 ROMERO (2013), p. 221.

8 El reconocimiento de la capacidad ha evolucionado a través del tiempo: en Roma,
por ejemplo, solo quien era libre poseia el estado de familia (sui iuris) y era habitante de
la ciudad, tenia plena capacidad juridica (entendida esta, hasta entonces, como capacidad
de goce). Aun teniendo la denominada capacidad juridica, podia en los hechos tener
dificultades para actuar en la vida juridica, por estar afecto a circunstancias que influian
en la capacidad de obrar: edad, sexo, demencia y prodigalidad. De este modo, quienes
tuvieran sus facultades mentales perturbadas eran sometidos a curatela y se les designaba
un tutor, tal como ocurria con los menores de 7 afios. ERRAzURIZ (1991), p. 173.
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y querer (aptitud cognoscitiva: inteligencia; volicion: voluntad libre y es-
pontanea), y solo en tales términos, puede manifestarse validamente la
voluntad. Todo sujeto, por el solo hecho de serlo, detenta plena capacidad
de goce, pues se concibe como la aptitud legal para ser titular de derechos
y obligaciones, la que es adquirida al momento de su nacimiento’. Por su
parte, la facultad de obrar, que es la aptitud para actuar con plenos efectos
juridicos, no existe en todo individuo vy, si se tiene, no atiende siempre a
la misma intensidad. De ahi que no ha sido considerada como un atributo
de la personalidad®.

Para Sanchez de la Torre, el concepto de capacidad esté referido al sujeto
juridico que a su vez supone: una condicién cognoscitiva o intelectual; la
aptitud para discernir entre lo bueno y lo malo; y la posibilidad de respon-
sabilizarse por sus actos'’. El sujeto juridico posee una maduracién cogniti-
va- racional que le permite comprender tanto el sentido del Derecho y de los
derechos, como también los deberes y obligaciones que los contraponen®. Asi,
en principio, toda persona es legalmente capaz, salvo aquellas que sean decla-
radas como incapaces, por entender el legislador que no darian cumplimien
to al complejo proceso que entrafia una decisién y su posterior exteriorizacion.

2. La voluntad y la capacidad
en nuestro Codigo Civil

La voluntad, concebida como un requisito de existencia de los actos juri-
dicos®, se ha definido como “la aptitud para hacer algo”"* o “la potencia

? El vinculo existente entre capacidad de goce y personalidad ha sido analizado por
la doctrina desde distintas perspectivas, sin desarrollarse una visién unanime sino mas
bien un variado escenario de tesis al respecto. Tenemos claro que si bien no son conceptos
equiparables, se superponen al momento de intentar definir a la persona humana. Tanto
es asi que se le ha reconocido como la “version juridica” de la personalidad, desde la afir-
macion de ser una y la misma para todos. LEGEREN (2012), p. 27. En palabras de Ducci,
el ser humano desde su nacimiento adquiere personalidad, entendida esta como la posibilidad
de ser titular de derechos, de ser sujeto de relaciones juridicas (concepto que coincide
con el de capacidad de goce). Duccr (2000), p. 122. Es lo que ocurre también en la doctrina
espaiiola. Constltese, por todos, LEGEREN (2012), p. 27 y ss. Desarrolla este tema de manera
clara y esquematica CORRAL (2009), pp. 19 y 20.

1 ROMERO (2013), p. 8.

' SANCHEZ (2005), pp. 22-23.

2 Marteos (2005), pp. 87. Se tratarfa de una especializacion de la capacidad moral en su
dimensi6n social, “objetiva y objetivable” que requiere de la intervencién del ordenamiento
juridico. Mateos (2005), p. 77.

¥ Duccr (2000), p. 242. Téngase en cuenta que la diferenciacion entre requisitos de
existencia y de validez es de caracter doctrinal y no legal.

4 ERrRAZURIZ (1991), p. 115.
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del alma que mueve a hacer o no hacer alguna cosa””. Para que el acto

exista, se ha dicho que la voluntad debe ser seria y debe exteriorizarse;
mientras que para la validez del acto se requiere, ademas, que esté exenta
de vicios'. Se entiende que es seria cuando es emitida por una persona
capaz (requisito que, a su vez, se contiene entre aquellos de validez
establecidos en el articulo 1445 del Cc") y con la intencion de obligarse;
vale decir, de producir efectos juridicos'. Ambas son requisitos internos
del acto y se relacionan por tanto con su estructura. De ahi que, para que
un sujeto se obligue a otra por cualquier acto que genere obligaciones
(“un acto o declaracion de voluntad” dice el legislador') se requiere de:
capacidad legal, voluntad exenta de vicios, objeto y causa licita (articulo
1445 del Cc).

La capacidad se define como la aptitud legal para adquirir derechos,
ejercerlos y contraer obligaciones®. El articulo 1445 del Cc, en su inciso
final, dispone que: “la capacidad legal de una persona consiste en poderse
obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra™'. Esta
debe existir al momento de celebrarse el acto o contrato. Luego, el articulo
1446 declara que: “toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas
que la ley declara incapaces”.

A partir de la definicion legal también se diferencia entre capacidad
de goce y de ejercicio. La primera se entiende pertenecer a toda persona,
por el solo hecho de ser tal, de modo que coincidiria con el concepto dado
de capacidad juridica en el apartado anterior®: de ahi que se contemple

5 Duccr (2000), p. 244. En palabras de Alessandri “...es el movimiento o cambio
interior, psicologico, que determina a la accion. Es el libre querer interno de lograr un fin
determinado por medio de la accion”. ALESSANDRI ¢t al. (2011), p. 194.

18 Barcia (2010), p. 36. Asi, puede haber ausencia de voluntad (en palabras de Alessan-
dri) o vicios que le afecten. En el primer caso no existiria el acto en el mundo juridico,
mientras que en el segundo el acto seria anulable.

”De ahi que se afirme que la voluntad es el fundamento principal de los actos juridicos
y que se entiende implicita en todos los demas. Ducct (2000), p. 243. En el mismo sentido,
ALESSANDRI ef al. (2011), p. 194.

18 ERRAZURIZ (1991), p. 116. La doctrina ha entendido que puede un acto ser realizado
materialmente sin que llegue a existir en términos juridicos, por no existir la voluntad de
su autor. Dicha ausencia de voluntad se atribuye a dos causas: la demencia o privacion
total de razon y el error esencial. Duccr (2000), p. 243.

¥ La doctrina ha entendido que se refiere a todos los actos y no solo a los contratos.
Véase, por ejemplo, Barcia (2010), p. 35.

2 ERrAZURIZ (1991), p. 139; Ducct (2000), p. 280; y, Barcia (2010), p. 68.

' De ahi que, para que un acto juridico sea valido, no basta que haya sido querido sino
que debe, ademas, ejecutarse por una persona capaz, o bien que tenga capacidad restrin-
gida al acto que se trate. ALESSANDRI ef al. (2011), p. 248.

22 ALESSANDRI ¢t al. (2011), p. 248.
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como un atributo de la personalidad® y no existen, por tanto, este tipo de
incapacidades*!. La segunda, en cambio, equivale a la capacidad de obrar,
de actuar en la vida del Derecho sin el ministerio ni autorizacion de otro?,
y hay quienes, por mandato del legislador, no gozan de ella.

Los incapaces se dividen en absolutos y relativos. Los primeros son
aquellos individuos que quedan excluidos del trafico juridico y que no pueden
actuar sino representados por su tutor o curador. Se trata de: los imptberes,
los dementes, y los sordos o sordos mudos que no se puedan dar a entender
claramente® (articulo 1447 del Cc)¥. Los segundos, vale decir, aquellos
que si bien actian representados para buena parte de los actos juridicos,
pueden en determinadas circunstancias actuar por si solos siempre que sean
debidamente autorizados por quienes les representan® (aunque, en algu--
nas circunstancias, se requiere ademas de autorizacion judicial®): son el menor
adulto y el disipador interdicto de administrar lo suyo.

Asi, el legislador considera que aquellas personas denominadas inca-
paces absolutos, no tienen el discernimiento que se requiere para actuar en
la vida juridica. En este sentido, se entiende que el denominado “demente”
se equipara a un menor de 12 o 14 anos segln sea mujer u hombre, respec-

% Duccr (2000), p. 122.

% Ducct (2000), p. 281. No obstante algunos autores sefialan que si existen las inca-
pacidades de goce, como Barcia (2010), p. 69 quien, sin embargo cita el Derecho aleman
y no chileno. Con todo, lo cierto es que no ocurre asi en nuestro sistema juridico. Una
“limitacion” en tal sentido, serfa mas bien una privacion de derechos. CLARO (1937), p. 25.
Otros las visualizan como situaciones excepcionales y especiales, que se extienden a uno
o mas derechos determinados, de modo que no podria privarse a una persona de todos
los derechos civiles. ALESSANDRI, ef al. (2011), p. 249.

» Aunque las diferenciamos, el requisito para actuar en la vida del Derecho comprende
ambas clases de capacidad, entendiendo algunos autores que para tales efectos se trata de
un concepto unitario (la capacidad de ejercicio implica o supone la capacidad de goce).
CrLARrO (1937), p. 22; también Barcia (2010), p. 68.

%6 Cuyos actos se sancionan con nulidad absoluta, tal como lo expresa el articulo 1682,
inciso segundo del Cc. Cabe aclarar que la nulidad, ni absoluta ni relativa, operan de
pleno Derecho y deben ser declaradas judicialmente. No es cierto que el acto entre tanto
no produzca efecto alguno; si los produce mientras no se declare la nulidad, no obstante
(y eso para ambas nulidades) sus efectos son retroactivos al momento de la celebracion
del acto o contrato (aunque una opinién minoritaria, considera que la nulidad absoluta
opera ipso iure). ALESSANDRYI, ¢t al. (2011), p. 336.

? En el articulo 1447 del Cc se contienen también ciertas incapacidades denominadas
especiales pero que no constituyen verdaderamente inhabilidades, sino mas bien
prohibiciones para la celebracion de ciertos actos o contratos y solo con determinadas
personas (de hecho, se trata de supuestos que se contemplan respecto de personas capaces).

28 Por ejemplo, el menor adulto es capaz para la administracion y goce de su peculio
profesional e industrial (articulo 246 del Cc); puede adquirir libremente la posesion de las
cosas muebles (articulo 723 del Cc); puede testar (articulo 1005 del Cc); etc.

2 Por ejemplo, los articulos 255, 1236, 1322, entre otros, todos del Cc.
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tivamente, y que, es tal su falta de discernimiento que de ninguna manera
pueden actuar por si solos®’; en cambio, el incapaz relativo puede consentir
aun cuando su voluntad sea imperfecta o no vinculante. De ahi que el articulo
1470 del Cc contemple entre las obligaciones naturales las contraidas por
personas que teniendo suficiente juicio y discernimiento, son, sin embargo,
incapaces de obligarse segtn las leyes, como los menores adultos; mientras
que el articulo 1447 inciso segundo del Cc declara que los actos de los ab-
solutamente incapaces no producen ni aun este tipo de obligaciones.

El Cc establece dos instituciones de guarda para los incapaces: la tutela
y la curatela. Ambas implican la representacién del considerado incapaz®
y se vislumbran, en términos generales (hasta ahora), como medidas
establecidas en favor de los incapaces, a quienes se les nombra un tutor
o curador®” que se encarga tanto del cuidado y vigilancia de sus bienes
como de su persona®®. Algunos autores expresan que el tutor es una figura
que se refiere a los menores de edad y que la curatela, en cambio, estaria
reservada para los menores adultos y a quienes sean declarados interdictos
por causa de demencia®*. No nos parece tan clara aquella distincion, sino
que creemos mas bien que se confunden ambas figuras cuyo contenido y
objetivo no es sustancialmente distinto; o al menos no como se distingue
en el Derecho extranjero®.

% Al menos en teoria la razoén que habria tenido el legislador para equiparar en tér-
minos juridicos ambas situaciones dicen relacion con la identidad del presupuesto factico
(la falta o disminucion de la capacidad natural). Esto explica aquello que referiremos mas
adelante acerca de la interpretacion de la voz “demente”.

3 Sin embargo, quienes son curadores de personas menores adultas o prédigos
declarados en interdiccion (no asi de los denominados “dementes”) pueden, ya sea re-
presentarles, ya sea autorizarles para actuar por si mismos (complemento de capacidad),
segun sea el acto en que se requiera la manifestacion de voluntad.

32 Se definen las guardas (tutelas y curadurias o curatelas) como cargos impuestos a
ciertas personas en favor de aquellos que no pueden dirigirse a si mismos o administrar sus
negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o madre, que puedan darles la proteccion
debida. Las personas que ejercen estos cargos se llaman tutores o curadores (articulo 338
del Cc).

% Si bien se define la interdiccién como una declaracion judicial en virtud de la cual se
priva a una persona de la administracion de sus bienes, no parece relacionarse inicamente
con los aspectos patrimoniales, sino también extrapatrimoniales. De ahi que, tal como
destaca Barcia (2010), p. 73, el demente interdicto no pueda testar, ni tampoco pueda
celebrar matrimonio. Si es efectivo, en cambio, que hay algunas clases de curadores que
solo administran los bienes de su pupilo, y no se ocupan de los aspectos referidos a su
persona. Se trata del denominado curador de bienes, establecido en el articulo 343 del Cc.
Para ser mas exactos, solo el curador general, dispuesto en el articulo 340 y siguientes del
Cc, se ocupa ademas de la persona del pupilo y no solo de la administracion de sus bienes.

% Es lo que entiende, por ejemplo, Ruz (2012), p. 543.

% Aunque el legislador no las define de manera diferenciada, parece claro que no se
trata de figuras analogas a las que se establecen en otros ordenamientos juridicos bajo las
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Ocurre que dentro de los incapaces considerados por el legislador,
hay quienes tienen inteligencia y posibilidades de entender y querer, aun
cuando tales facultades estén disminuidas al punto de dificultar el ejercicio
de sus derechos y obligaciones. El determinar juridicamente que una
persona es capaz, aun cuando carece de alguna de las aptitudes que se
requieren para concretar un acto de forma libre y espontanea, no implica
una modificacion en el estado natural de una ésta. A contrario sensu, el
calificarla como incapaz no significa, por ese solo hecho, que carezca de las
aptitudes que se requieren para manifestar su voluntad: conocer, entender
y querer. Aquella diferencia no es considerada por nuestro legislador, quien
simplifica todo en una causal (la demencia), privando de la capacidad de
obrar a las personas consideradas como tales, con el consiguiente some-
timiento a un poder lisa y llanamente protector (las guardas) que no pro-
picia la autonomia de la voluntad. Ahi radica el problema. En palabras de
Albaladejo, una cosa es la verdadera capacidad de obrar (lo que dispone
laley); y otra, en cambio, las condiciones psiquicas adecuadas (capacidad
natural) para obrar de forma valida®.

Las causales de incapacidad que dicen relacién con los menores de edad
no presentan grandes conflictos, con independencia de discutirse acerca de la
rigidez de lanorma y de la necesidad de incorporar el principio de autonomia
progresiva respecto de nifios, nifias y adolescentes; y, parece superada (o
al menos mejorada) aquella situacién que afectaba a las personas sordas
o sordomudas, a partir de la modificacion de la antigua causal que exigia
expresarse por escrito”. Tampoco se ha discutido mayormente acerca de la
necesidad de declarar interdicto y restringir la administracion de sus bienes
a quien los dilapida de manera desmesurada, afectando con ello no solo su
patrimonio sino que el bienestar econémico de su familia. Sin embargo, la
causal referida al “demente” ha generado diversas controversias®. Es alli

mismas denominaciones, y en los que la tutela implica facultades de representacioén y aborda
no solo los aspectos patrimoniales, sino también personales del incapacitado actuando
como mecanismo de sustitucion de capacidad (es lo que dispone, por ejemplo, el articulo 267
del Cce); mientras que la curatela tendria un caracter mas bien asistencial, y solo respecto
de los actos expresamente determinados en la sentencia o de aquellos para los cuales
el tutor requeriria de autorizacién judicial, y no conforma parte de su esencia la represen-
tacion del sujeto. Seria entonces un mecanismo de complemento de capacidad, segin se
desprende (por ejemplo) de los articulos 289 y 290 del Cce. En tal sentido: JARUFE (2016),
pp- 423-444 y JArRUFE (2020).

8 ALBALADEJO (2002), p. 231.

¥ Hoy, como hemos dicho, solo son considerados incapaces absolutos aquellos sordos
o sordos mudos que no puedan darse a entender claramente (articulo 1447 del Cc), inclu-
yéndose por tanto la manifestacion de voluntad a través de la lengua de sefias.

% Sobre las criticas a tan desafortunada expresion véase, por todos, LATHROP (2019), p.
137 y ss. Si bien se mantiene la voz “demente” en el Cc, y algunas leyes especiales utilizan
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donde no parece oportuno distinguir entre capaz e incapaz y donde queremos
centrar la atencion de este trabajo. En el epigrafe IV reflexionaremos
acerca de la necesidad de modificar el sistema vigente de capacidad
(0, mas bien, de incapacidad).

II. SOBRE EL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
Y SU INTERPRETACION

El articulo 12 de la CIDPD? senala:

“l. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapa-
cidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica. 2. Los Estados Partes reconoceran que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. 3.
Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para propor-
cionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. 4. Los Estados
Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia inde-
bida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que
estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad
o un organo judicial competente, independiente e imparcial.
Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas

expresiones tales como “deficientes mentales” (asi dicho en el titulo de la ley n.° 16800),
otras mas recientes hablan de enfermedad o trastorno mental, entendiendo por tal “...una
condicion moérbida que presenta una determinada persona, afectando en intensidades
variables el funcionamiento de la mente, el organismo, la personalidad y la interaccién
social, en forma transitoria o permanente”. Véase en este sentido el articulo 2.°, inciso
tercero, de la aprobada ley n.® 21331 de 2021, que reconoce y protege los derechos de las
personas en la atencion de salud mental.

% Analizamos el articulo 12 porque se trata de la disposicion mas relevante de la Con-
vencién en materia de capacidad. Sin embargo, no deben perderse de vista el contenido
de los articulos 19 y 28 que complementan su contenido.
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medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. 5. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igual-
dad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas
con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbi-
traria”.

1. En cuanto a la voz de “capacidad juridica”

Martinez de Aguirre bien sefiala que las capacidades de goce (que en
el Derecho espanol y en otros ordenamientos juridicos se denomina
capacidad juridica*’) y de obrar han sido tradicionalmente diferenciadas
desde un punto de vista técnico y relativo al Derecho privado*..

Si bien se ha interpretado que la Convencién propone unificar en un
todo (capacidad juridica) tanto la capacidad de goce, como la de ejercicio®,
parece incluso oportuno y util distinguir entre ambas (sea cual sea su
denominacion)*, entendiendo ademas que tal diferenciacion seria acorde
al articulo 12. 3.° de la Convencion, referido al “ejercicio” de la capacidad
juridica (y que estaria aludiendo, al parecer, a la capacidad de obrar)*.

0 Véanse, por ejemplo: ALBALADEJO (2002), pp. 230-231; MALAURIE y FULCHIRON
(2005), pp. 321-325; y, también los articulos 322 del Cddigo Civil espaiiol, y 1123 y 1124
del Codigo Civil francés.

“ MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 22.

2 Quienes sostienen esta idea, apuntan a que la Convencién llama a abordar la
capacidad desde una 6ptica exclusiva o al menos predominante de derechos humanos. En
este sentido, por ejemplo, RECOVER (2014), p. 21 y Paracios y Barirrt (2007), pp. 58-72.

# Tal como sefiala MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 76, aquella distincion determina una
herramienta conceptual til para la comprension del Derecho de las personas y las reglas
relativas a sus lineamientos generales. En el mismo sentido, véase: DE PABLO et al. (2018),
pp- 30-32. Utande, por su parte, sefiala que “la capacidad juridica es propiamente sustancial
del sujeto humano vy, por tanto, no es en si misma susceptible de condicionamiento ni
limitacion”, mientras que la capacidad de obrar dice relacion con la esfera extrinseca de los
individuos y de ahi que pueda limitarse o modularse. UTANDE (2005), p. 172. Para Castro,
es conveniente hacer la distincién entre capacidad juridica y de obrar, pues la segunda
requiere de la primera mientras que la primera es igual para todas las personas. CASTRO
(2005), p. 184. En un sentido opuesto se manifiesta RECOVER (2014), p. 23, entendiendo
que esta diferenciacion si bien fue util durante afios, hoy estaria “desbancada” a partir de
lo preceptuado en la Convencion respecto de las personas con discapacidad intelectual.

# Asi lo han entendido, por ejemplo, SERRANO (2012), pp. 24 y 25 0 MARTINEZ DE
AGUIRRE (2014), p. 27.
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Por lo anterior, no seria correcto afirmar que ambos conceptos se han
unificado. Ello no ha ocurrido ni respecto de las personas con discapacidad,
ni de ningin individuo. Mas bien, hay una capacidad legal genérica
que incluye tanto la aptitud para ser sujeto de relaciones juridicas (capaci-
dad de goce), como la posibilidad de ejercitar aquellas relaciones de las
que se es titular*’.

2. En cuanto al ejercicio de la denominada capacidad juridica
y las figuras de apoyo a las que deberian apuntar los Estados partes

El mandato de la Convencién a los Estados que le han ratificado im-
porta la eliminacién en las regulaciones internas de cualquier forma de
discriminacion basada en una discapacidad, de manera que no pueda esta
circunstancia ser alegada como causa de impedimento del disfrute o
ejercicio de los derechos*’. De este modo, la discapacidad no podria ser
una causal de nulidad. Pero, entendemos que tampoco puede serlo ninguna
circunstancia que no vaya acompanada de la privacion de razén a la que,
en nuestro caso, parece aludir el legislador cuando emplea la desafortunada
voz “demente”.

Es importante considerar que dentro de toda la gama de situaciones
que pueden presentarse en materia de discapacidad, solo cabe centrarse
(en cuanto a la capacidad juridica se refiere) en quienes que vean afectadas
su facultad de autogobierno; vale decir, de resolver sus propios asuntos.
A partir de alli quisiéramos advertir dos grandes ideas.

Por una parte, no parece que la Convencion quisiera que las personas,
privadas de razon, puedan actuar libremente en la vida juridica. En tal sentido,
lo que entendemos por una correcta interpretacion, son seis cuestiones:

Primero, que nadie podria ser despojado de su capacidad de modo
general, ni mucho menos a priori. De este modo, no cabria ni la interdiccion,
ni tampoco la calificacion anticipada de un determinado grupo de sujetos
como incapaces de actuar en el mundo del Derecho.

# MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), pp. 75 y 76.

% Como ya hemos sefialado supra, son tan variados los estados en los que puede
encontrarse una persona con discapacidad o cualquier otra condicién que mal podria una
incapacidad basarse en ellas. No se trata de un hecho objetivo como si lo es la edad (no
haber cumplido los 18 afios): de alli que podamos seguir hablando de incapaz respecto
del menor de edad. Esto, pues, nos guste mas o menos, y a pesar de existir excepciones
en la realidad, ello fija de manera clara una causal de incapacidad. Véase, en tal sentido,
por ejemplo, Lorez (2020), p. 26.

7 Mavor DEL Hovo (2013), p. 14. En tal sentido, y como bien alude Lopez, no parece
aportar grandes novedades la Convencion desde el punto de vista del reconocimiento del
ejercicio de sus derechos a todos, incluidas las personas con discapacidad. Lorez (2020),
p. 15.
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Segundo, que quien presente dificultades para ejercer su capacidad,
debe contar con los apoyos suficientes que le permitan la elaboracion de
una voluntad libre y espontanea y/o su manifestacion. Dicho apoyo puede
ser mas o menos intenso, atendidas las condiciones personales de cada
sujeto, ajustandose ya sea la sentencia o la resolucién administrativa a la
aptitud real del sujeto, y no bajo estandares preestablecidos (principio de
proporcionalidad*®). Se indicara entonces la extension del apoyo y sus
limites, asi como una relacion de los actos que no podrian realizarse por si
solos, de manera de existir una correspondencia razonable entre la aptitud
de conocer y querer y las posibilidades de actuacion en la vida juridica,
asi como el eventual régimen de proteccion que proceda®.

Tercero, que no puede ser ni una enfermedad ni una condicion natural
o sobrevenida lo que determine la necesidad de tales apoyos, sino la
dificultad antes aludida. Si una enfermedad o condicién no implica una
alteracion de los aspectos volitivos de un sujeto, entonces no se requeriria
de ninguna medida auxiliar (principio de necesidad)®.

Cuarto, que deben preferirse siempre las medidas menos lesivas a la au-
tonomia del individuo, de modo tal que aquellas que impliquen una sustitu-
cion de voluntad aparezcan como de ultima ratio (principio de subsidiaridad).

Quinto, que si bien es importante velar por la promocién de la autono-
mia, también es preciso proteger a la persona con discapacidad cuyas fa-
cultades de conocer y querer se vean alteradas. Y ello porque la misma
Convencion en su articulo 12.4 llama a la adopcién de salvaguardias®.

Y sexto, que la Convencioén ordena que cualquier medida de proteccién
que tuviere lugar respecto de las actuaciones de un sujeto, no puede ex-
tenderse de un modo indefinido; se requiere duracién determinada y ac-
tualizacion en caso de requerirse.

8 Regla establecida en el articulo 12.4 de la CIDPD.

4 MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 49. Sobre la proporcionalidad, véase el mismo
autor y obra, p. 97 y ss.

% Si ninguna enfermedad o condicion puede significar la restriccion de derechos, entonces
no seria adecuado establecer ni apoyos que se basen en ellas, sino mas bien en la dificultad que
dicha condicién o enfermedad pueda presentar en el adecuado ejercicio de la capacidad. Sin
embargo, no parece acertado sefialar que debe prescindirse de la medicina para determinar
cuando una persona requiere de una asesoria de mayor o menor extension e intensidad,
atendido el nivel de compromiso que se perciba en sus facultades cognoscitivas y volitivas.
No nos estamos refiriendo al modelo médico imperante, que es rigido y acogido a ciertos
parametros preestablecidos, sino a los peritajes que se requieran ya sea para determinar qué
tipo de apoyo necesita una persona, o bien para determinar si, una vez ejercida la capacidad,
aquella persona estaba o no en su sano juicio. Creemos que se trata de cuestiones distintas y
que no puede prescindirse por completo de la medicina en esta materia.

' En el proximo apartado profundizaremos en las salvaguardias y explicaremos la di-
ferencia entre estas y las medidas de apoyo.
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Ahora bien, por otra parte, es conveniente aclarar que nada de lo que
hemos dicho rifie con la necesidad de un sistema coherente que, en circuns-
tancias excepcionales, disponga de la representacion: no podria de otro
modo conciliarse aquel mentado equilibrio entre la necesidad de potenciar
la autonomia de la voluntad, sin que ello implique una desproteccion®
Tal como ya hemos afirmado, es un hecho indiscutible que las discapacida-
des psiquicas son muy diferentes entre si: lo son por su origen, evolucion
y por el nivel de intensidad con que afectan la aptitud para conocer y
querer”. De ahi que los mecanismos que se proporcionen por parte del
legislador deben ser lo suficientemente flexibles de modo tal de adaptarse
alasituacion concreta que se presente, las que de ninguna manera podrian
ser descritas en su totalidad por el legislador™.

No resiste mayor analisis aquella situacién en la que un individuo pue-
de, aunque con dificultades, manifestar su voluntad (la que, ademas, pro-
viene de un adecuado razonamiento y entendimiento). Los supuestos que
si revisten complejidad son aquellos en los que existe una afectacion (de
mayor o menor intensidad) del proceso volitivo. Cabria, en todo caso, ajus-
tar la normativa de cada Estado de manera que exista una coordinacion,
por ejemplo, entre lo que se permite y las responsabilidades que entraia
esa posibilidad de actuacion.

Si pese a las medidas de apoyo, el sujeto afectado en su proceso volitivo
no comprende lo que una actuacion determinada implicaria, hasta el punto
de que ejercitar su capacidad juridica le resulte perjudicial, no puede la
Convencion propiciar tales efectos™. Si leemos el articulo 12 en sintonia
con otros también relevantes (articulos 19 y 24, por ejemplo), veremos que
los Estados parte tienen el deber de proteccion de los intereses de las perso-
nas con discapacidad. Por tanto el mecanismo de apoyo ademas de respetar
todo cuanto sea posible la autonomia, debe brindar aquella proteccion
ala que llama el legislador internacional. Y, aqui no puede tratarse de me-

52 En el mismo sentido, Mayor DEL Hovo (2013), p. 34. La autora en la p. 18 de la
misma obra se referia también a la “tension” entre autonomia y proteccion.

% Una de sus caracteristicas es la homogeneidad. Idea recogida por la doctrina. Por
ejemplo en Quijapa (2019), p. 85 y NUNEZz (2014), p. 79.

5t MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 37.

% En palabras textuales de Martinez de Aguirre: “...la persona afectada por una
discapacidad psiquica profunda no puede conocer, o tomar decisiones, no porque la so-
ciedad le impida hacerlo, sino por la presencia de una deficiencia psiquica que se lo im-
pide [...] con lo anterior no quiero decir que la sociedad no tenga ninguna responsabilidad
[...] al contrario puede (y debe) contribuir decisivamente a minimizar las consecuencias
de esa deficiencia [...] el primer paso para ello es reconocer su existencia”. MARTINEZ DE
AGUIRRE (2014), p. 37. También se refiere al efectivo rol de la sociedad Arvarez (2019),
p- 29.
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didas ex post, sino ex ante, que eviten de manera eficaz el perjuicio personal
y patrimonial al que se veria expuesto el sujeto’.

Por tanto, y volviendo a la segunda idea que estamos desarrollando,
podemos afirmar que la representaciéon no es una herramienta que esté
vedada por la Convencién, sino un apoyo lo suficientemente intenso para
aquellas circunstancias en las que no exista otra manera de actuar en la
vida del Derecho”. Ello no implica ni la incapacitacién ni una restriccion
general de la capacidad. Tampoco vislumbramos que dicha representacion
implique en si misma la sustitucion de voluntad?®, ni que constituya un me-
canismo a todo evento, sino mas bien de caracter residual y excepcional.

Parece entonces importante recalcar que

“ninguna redaccién que pueda darse al articulado del Cédigo
Civil, ni el espiritu de la Convencién, pueden hacer olvidar que en
el actual estado de la ciencia y la técnica persisten algunas disca-
pacidades que impiden por completo al individuo, con indepen-
dencia de las medidas de apoyo que se puedan adoptar, tomar las
decisiones por si mismos™.

Por su parte, y en la misma légica que hemos descrito en este apartado,
no podria pensarse que estén vedadas por mandato de la Convencion, por

5 Lorez (2020), pp. 32 y 33. En este sentido, cabe destacar que quienes requieren de
sistemas de apoyo mas generalizados suponen un porcentaje minimo, por lo que no es ni
equitativo ni proporcional confeccionar un sistema desde esa base, sino todo lo contrario:
los sistemas generales deben ser excepcionales. RECOVER (2014), p. 27.

57 En tal sentido, JARUFE (2019), p. 214. En un sentido opuesto, las Observaciones Genera-
les del Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, del afio 2014, sefialan que:
“Elaborar sistemas basados en el apoyo ala adopcién de decisiones y mantener paralelamente
regimenes basados en la sustitucién en la adopcion de las decisiones, no basta para cumplir con
lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencion”. Sin embargo, no creemos que contemplar
larepresentacion para determinadas circunstancias excepcionales (y, por supuesto entonces,
no de caracter general) discrepe ni con el articulo 12 ni tampoco con esta observacion.

%% Siempre que pueda conocerse el historial de vida de la persona afectada por una im-
portante disminucion de sus facultades intelectuales y que, por tanto, se trate de una disca-
pacidad sobrevenida. Como ello no siempre ocurre es que existen sistemas que prevén
en sus legislaciones la sustitucion de la capacidad. Ejemplos de ello podemos encontrarlos
en: el Derecho francés (articulo 488 y ss. del Code Civil); el Derecho italiano (articulo 404
y ss. del Cc italiano); el Derecho suizo (articulo 374 y ss. del Cc suizo); el Derecho aleman
(seccion 1882 y ss. del BGB); etc.

% Lopez (2020), p. 68. En el mismo sentido, SERRANO (2012), p. 17: “...por mucho que
se convenga acerca de la general (universal) capacidad juridica y de obrar de todos, hay
situaciones personales en las que la capacidad de obrar no se tiene, lo que no parece que
requiera de demostracion, ya que es una evidencia la pérdida de facultades que conllevan
muchas enfermedades y en el mismo Preambulo de la CIDPD se reconoce la diversidad
de las personas con discapacidad”.
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ejemplo, las autorizaciones judiciales para la celebracion de determinados
actos, o la necesidad de la audiencia judicial de la persona que desea
actuar por si sola cuando se trate de actos de alta relevancia juridica y
que comprometan su integridad personal y patrimonial.

3. En cuanto a las salvaguardias se refiere

Las salvaguardias son definidas por la Convenciéon como aquellos meca-
nismos que tienen por objeto asegurar que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona; que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida;
que sean proporcionales y adaptadas a sus circunstancias; que se apliquen
en el plazo mas corto posible; y, que estén sujetas a examenes perio6-
dicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, indepen-
diente e imparcial, siendo proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten sus derechos intereses

No deben confundirse las salvaguardias con los apoyos. Bien podria
decirse que los apoyos son las medidas concretas a las que puede sujetarse
quien presenta dificultades para el ejercicio efectivo de su capacidad. En
cambio, las salvaguardias garantizan que aquellas medidas se ajusten a los
parametros de la Convencion (ya descritos) y que garanticen, por tanto, el
efectivo ejercicio de los derechos de toda persona, incluidas las que presen-
tan alguna discapacidad. Tales garantias deben actuar antes, durante y des-
pués de la determinacion de los apoyos, y son tan variadas como mecanis-
mos puedan implementarse. Dependeran de cada legislacién y pueden ser
de caracter administrativo, legal o judicial. Entre las salvaguardias que abor-
daremos en este trabajo pueden mencionarse: la intervencion del juez, la ne-
cesidad de revision periddica de las medidas, la adecuacion de las causales
de nulidad, un sistema de responsabilidad adecuado, la duracién determi-
nada de las medidas de apoyo, un registro publico, etc. Cada una de ellas
las abordaremos en el apartado correspondiente®.

4. Respecto del ente regulador de las medidas de apoyo
Pretender que todas las medidas estén dadas por la administracién del

Estado no parece apegarse a la Convencion. Se requiere también de sen-
tencias, ya no que incapaciten a las personas cuya voluntad se vea afectada,

% Otras medidas podrian ser la fianza, la necesidad de inventario solemne por parte
de quien ejerza los apoyos, sanciones a la extralimitacion de funciones por parte de quien
preste apoyo, la intervencion de un defensor judicial (como prevé, segin veremos, la re-
forma espaiola), rendicion de cuentas, etc. LOPEZ (2020), pp. 63-66.
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sino que diferencien los actos que pueden realizar de manera auténoma,
de aquellos en los que requeriran de apoyos (y de qué clase); asi como las
circunstancias para las cuales habra que acudir al juez, a fin de autorizar
la actuacion y dar a conocer la trascendencia juridica de sus actos. Ello,
como es logico, implica la necesidad de procedimientos breves; de jueces
especializados; de un equipo técnico adecuado, etc. La adopcion de me-
didas judiciales son salvaguardias, cuyo proceso debera contar con todas
las garantias tendientes a evitar abusos y dar certeza juridica no solo al
sujeto protegido sino también a los terceros®.

En resumidas cuentas, creemos que la Convencion pretende establecer
un sistema o modelo de apoyos para la toma de decisiones con relevancia
juridica por parte de personas que tengan limitada su capacidad natural
de autogobierno (que si bien se refiere en este caso a la discapacidad, es
extrapolable a cualquier otra situacion que dé lugar a aquella limitacién
y que ya hemos mencionado). Pero, para ello no es necesario recurrir a la
incapacitacion, y es posible construirlo con base en los principios del respeto
(cuanto sea posible) de la autonomia de la voluntad, la real necesidad de
la medida, la proporcionalidad entre estas y la subsidiaridad de estas. En
cualquier caso, considerando de manera excepcional la representacion,
ya sea sustitutiva de la voluntad o dirigida a su manifestacion®.

III. COMENTARIOS A LA RECIENTE REFORMA DEL C0p1co CrviL ESPANOL®
Y SU RELEVANCIA PRACTICA PARA EL ANALISIS DE NUESTRA LEGISLACION

Cuando comenzamos este trabajo, la reforma aun estaba en tramitacion
en el Senado espaiiol. Entre tanto, fue aprobada con fecha 20 de mayo de
2021, y publicada en el Boletin Oficial del Estado espaiiol el pasado 03
de junio. No obstante lo anterior, decidimos mantener en este apartado
la referencia inicial al sistema vigente (y que lo estara hasta los 3 meses
siguientes a la publicacion de la ley), entendiendo que no hay mejor manera
de comprender la reforma que conociendo al menos lo esencial del
ordenamiento juridico espanol, y que nos servira ademas para ilustrar el
recorrido que ha desarrollado aquella legislacion.

%1 Si bien los procedimientos judiciales son por esencia mas lentos y rigidos, son a la
vez garantistas y parecen (o debieran) ser la instancia dotada de mayor independencia e
imparcialidad. De ahi el reto que significa encontrar un equilibrio entre ambas necesidades.
MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 134. Creemos entonces que la solucién no esta en
prescindir de los tribunales, sino en perfeccionar su intervencion.

62 Algunas de estas ideas pueden leerse en VELASCO, (2014) p. 167.

3 Ley 8/2021, de 2 de junio de 2021, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
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Si bien el Cce no define la capacidad®, su articulo 199 establece que
nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud
de las causas establecidas en la ley. Por su parte, el articulo 200 dispone
entre las causales de incapacitacion (no la demencia como indica nuestro
legislador®) las enfermedades o deficiencias de caracter fisico o psiquico
que impidan a la persona gobernarse por si misma. Vale decir, no toda
enfermedad o deficiencia persistente de caracter psiquico (o intelectual)
puede operar como causal de incapacitacion, sino solo aquellas que pro-
ducen una alteracion (mas o menos grave) en las funciones cognoscitivas
y volitivas de una; y, solo cuando aquella alteracion o afectacion sea de
caracter permanente en el tiempo. Quedan, por tanto, excluidas las pa-
tologias transitorias y aquellas que no generan el efecto descrito®. Asi, a
diferencia de lo que ocurre en nuestra legislacion respecto de los incapaces
absolutos, considerados como tales atin antes del decreto que declara su in-
terdiccion, en Espana aquel que padece de una enfermedad fisica o psiquica
de caracter persistente que le impide gobernarse por si, solo pasa al estado
civil de incapaz cuando asi se declara, como resultado de un procedimien-
to judicial”. De este modo, la capacidad mental se presume mientras no
se destruya la presunciéon por pruebas que permitan concluir lo contrario,
y solo a partir de alli las actuaciones son anulables®.

Si, en cambio, no se trata de una persona incapacitada, cuya capacidad
entonces se presume, habra que probar su falta de aptitud para el acto en

 Tampoco la define ninguna de las versiones del proyecto de reforma, ni el ante-
proyecto del afio 2018 (13 de septiembre).

% Lo hacia también el legislador espanol, pero con la Ley 1/1996, de 10 de enero de
1996, se elimina tal expresion.

% Se ha dicho, en este sentido, que la persistencia concurre no solo cuando la en-
fermedad o deficiencia (en palabras del propio Cce) sea irreversible sino también cuando,
siendo curable, no se prevea su ocurrencia en un tiempo determinado, bastando entonces
con la perturbacion de la capacidad cognoscitiva y volitiva al punto de impedirle el cuidado
de su persona. RoMERO (2013), p. 29.

%7 Cabe si destacar que se trata de un procedimiento donde impera un principio, en
palabras de Romero, “cuasi inquisitivo y oficialista”, lo que se opone al principio dispositivo
que impera en los procesos civiles tanto espafioles como chilenos. RoMERO (2013), p. 11.

% La anulabilidad es una figura que se contempla en la legislacion espaiiola, entre los
articulos 1300 y 1314 del Cce y que se diferencia de la denominada nulidad absoluta o
radical. Sin embargo, no parece estar claro entre la doctrina si respecto de los actos de las
personas incapacitadas procede la nulidad o la anulabilidad. Para Romero, parece acertada
aquella tesis que distingue entre incapacidad permanente y transitoria, siendo aplicable
la nulidad a los actos realizados por los primeros, mientras que la anulabilidad operaria
respecto de los actos realizados por los segundos. La primera sancion no se basaria en la inca-
pacidad sino en la ausencia de consciencia y voluntad para emitir una declaracion valida.
RowMERoO (2013), p. 22.
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concreto®. No obstante, declarada la incapacidad pueden actuar por si
mismas en determinados actos como, por ejemplo, otorgar testamento o
consentir para el matrimonio siempre que la sentencia no lo prohiba de
manera expresa’. Por tanto, esta puede ser total o parcial y la sentencia
que la declara determina, por un lado, su extensién atendiendo al grado
de entendimiento del individuo y, por otro, prevé mecanismos ya sea que
suplan su voluntad o bien que le auxilien o supervisen en la ejecucion de
los actos que le estan permitidos. El parametro para determinar el nivel de
autonomia de la persona incapacitada es inicamente de caracter médico’.

En cuanto a las consecuencias de la incapacitacion, cabe la distincion
de dos figuras que, aunque reciben los mismos nombres que en nuestro

% Como el Cce no contiene unas causales cerradas relativas a los vicios del consen-
timiento, los trastornos de caracter transitorio parecen reconducirse a lo dispuesto en su
articulo 1265.

7 Cfr. RoMERO (2013), pp. 9-11. Cabe sefialar que el legislador espafiol permite al
declarado incapaz por una enfermedad mental otorgar testamento siempre que se encuentre
en un estado de lucidez transitoria, y previo reconocimiento de dos facultativos (articulo
663 del Cce dispone que estan incapacitados para testar los menores de 14 afos y los
que habitual o accidentalmente no se hallaren en su cabal juicio; por su parte, el articulo
665 establece que siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no contenga
pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otorgar testamento, el Notario
designara dos facultativos que la reconozcan y no lo autorizara sino cuando éstos respondan
de su capacidad; y el articulo 666 dispone que, para apreciar la capacidad del testador,
se atendera unicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento).
En materia matrimonial, por su parte, puede entenderse que no tiene importancia ni la
incapacitacion del contrayente ni, en principio, la evaluacién médica, sino solo la aptitud
actual para emitir el consentimiento con el suficiente discernimiento. Asi, de anularse tales
actos, no cabria invocar la incapacidad, sino la falta de juicio y discernimiento de aquella
persona para que la voluntad dada tenga valor (esto es, la ausencia de la denominada
capacidad natural). Esto porque solo son incapaces para contraer matrimonio los menores
de edad no emancipados y los que se encuentren unidos a un vinculo matrimonial vigente,
segun lo dispone el articulo 46 del Cce. Por otro lado, el articulo 56 dispone que el Letrado
de la Administracion de Justicia, Notario, Encargado del Registro Civil o funcionario que
tramite el acta o expediente, cuando sea necesario, podra recabar de las Administraciones
o entidades de iniciativa social de promocion y proteccién de los derechos de las personas
con discapacidad, la provisién de apoyos humanos, técnicos y materiales que faciliten la
emision, interpretacion y recepcion del consentimiento del o los contrayentes. Solo en el
caso excepcional de que alguno de los contrayentes presentare una condicién de salud
que, de modo evidente, categorico y sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento
matrimonial pese a las medidas de apoyo, se recabara el dictamen médico sobre su aptitud
para prestar el consentimiento. Antes de la modificacion del afio 2015, se exigia siempre
una certificacion médica para prestar consentimiento, en caso de enfermedades mentales.
No obstante lo dicho, se ha discutido acerca de si la aptitud para consentir el matrimonio
apunta al matrimonio #z fieri o in facto esse, entendiendo que solo en el primer caso podria
contraerlo quien padezca de una enfermedad psiquica o mental. ROMERO (2013), p. 304.

™ El grado de “minusvalia” que determina el articulo 2.° de la Ley 41/2003.
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Cc, son esencialmente diferentes y no siempre implican la representa-
cion, seglin ya hemos explicado. Por un lado, la tutela se define como un
o6rgano estable, de actuacion habitual, cuya finalidad es la sustitucion de
la voluntad respecto de quienes se ha limitado la capacidad, ya sea por
ley o por sentencia judicial; es el caso de los menores de edad no eman-
cipados ni sometidos a patria potestad. La curatela, en cambio, si bien es
un 6rgano también estable no es de actuacion habitual, ni tampoco ostenta
un contenido uniforme; se restringe al ambito patrimonial y su interven-
cion es asistencial y de conformidad con determinados actos realizados
por quien se encuentre sujeto a ella. Ambas figuras se regulan bajo el titulo
X del libro primero del Cce denominado “De la tutela, de la curatela y de
la guarda de los menores o incapacitados™”.

Aunque solo para efectos de contextualizar y permitir una comprension
mas acabada del sistema espanol de instituciones asistenciales, vale la
pena referirnos a las figuras de la guarda de hecho y al defensor judicial™.

Regulado entre los articulos 299 y 302 del Cce, el defensor judicial
representa y ampara los intereses de las personas incapacitadas que se
hallen en conflicto con sus representantes legales o el curador. Asimismo,
el articulo 299 bis dispone que teniendo conocimiento de la necesidad
de someterse a tutela o curatela, y en tanto no recaiga resolucion judicial
que ponga fin al procedimiento, asumira su representacion y defensa el
Ministerio Fiscal. En tal caso, cuando ademas del cuidado de la persona
hubiera de procederse al de los bienes, el secretario judicial podra designar
un defensor judicial que administre los mismos, quien debera rendirle
cuentas de su gestion una vez concluida.

Por su parte, la guarda de hecho existe desde que una persona fisica o
juridica, que no tiene facultades tutelares asignadas de un modo formal, se
encarga de otra voluntariamente y respecto de quien no se ha declarado la
incapacitacion™. El articulo 303 del Cce establece que cuando la autoridad
judicial tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho,

" Se ha explicado que la tutela alude a un supuesto mas extremo de disociacién entre
capacidad natural y capacidad de obrar, tanto que requiere de la sustitucion; mientras que
la curatela responde a una disociacién mas leve que requiere ya sea de un complemento
o de una asistencia. MAYOR DEL HOYO (2013), p. 27 y MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 17
y ss. Un resumen de los cargos tutelares en PacHECO (2019), p. 52 y ss. y RoMERO (2013),
pp- 87-91. Sobre la regulacion de la tutela, y las modificaciones que sufrio6 la legislacion
espafiola hasta el afio 2012: MAYOR DEL HOYO (2013) y LEGEREN (2012). En cuanto a las mo-
dificaciones posteriores y hasta el afio 2018: MAYOR DEL HOYO (2013), pp. 42-58 y PACHECO
(2019), p. 52 y ss.

7 Si bien se trata de figuras que operan respecto de los menores y de los entonces
incapacitados, nos referiremos solo a éstos tltimos habida cuenta del objetivo de este traba-
jo. Ambas instituciones estan también contenidas en la reforma.

™ GARCIA (2016), p. 170 y ss.
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podra requerirle para que informe de la situacion de la persona y los bienes
de quien pudiera precisar de una institucién de proteccion y apoyo, y de
su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo otorgar asimismo las
medidas de control y vigilancia que considere oportunas. Mientras se
mantenga la situacién de guarda de hecho y hasta que se constituya la me-
dida de proteccion adecuada, se podran otorgar facultades tutelares a los
guardadores. Procedera la declaracion de situacién de desamparo de las
personas con la capacidad modificada judicialmente en situacion de guarda
de hecho, cuando, ademas de esta circunstancia, se den los presupuestos
objetivos de falta de asistencia contemplados en el articulo 239 bis.

Espana firmé y ratifico la Convencion y su protocolo facultativo,
siendo tales instrumentos parte del ordenamiento juridico interno desde
el 03 de mayo de 2008. En el ano 2019, el Comité sobre los derechos de
las personas con discapacidad observo a Espana en relacion con el articu-
lo 12 de la Convencion”™ por disponer su Cidigo Civilla privacion de la
capacidad juridica por motivo de discapacidad’, y mantener la sustitucion
en la adopcion de decisiones. En atencién a lo anterior, recomend6 la de-
rogacion de todas las disposiciones juridicas discriminatorias, al objeto de
abolir los regimenes de sustitucion en la adopcién de decisiones, a la vez
que reconozca la plena capacidad juridica de todas las personas con disca-
pacidad, e implante mecanismos para la adopcion de decisiones con apo-
yos que respeten la dignidad, autonomia, deseo y preferencias de éstas.

Si bien con anterioridad se implementaron varias reformas destinadas
a dar cumplimiento a dicho cuerpo normativo (como la ley 26/2011, de 01
de agosto, de adaptacién normativa a la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad; y otras que incluso tuvie-
ron lugar previa antes de ésta, como la ley 41/2003 de 18 de noviembre,
de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad), lo cierto es
que ninguna de ellas habia calado profundamente en las instituciones del
Derecho civil, como la reforma que aqui presentamos”.

7> CoMITE (2019).

" Aunque en realidad no es esta la causal de incapacitacion, sino la sefialada en el
articulo 200 del Cce (ya descrita). Por tanto, entendemos que puede tratarse de cualquier
persona y no solo de las personas con discapacidad.

77 Por su parte, algunas comunidades auténomas establecieron figuras adaptadas a la
Convencion. Por ejemplo, la “asistencia” regulada entre los articulos 226-1 a 226-7 de la
ley 25/2010 de 29 de julio del Libro 11 del Cddigo Civil de Cataluiia, relativo a las personas
y ala familia. También el Tribunal Supremo, atin antes de las adaptaciones del Cce, venia
pronunciandose de manera favorable a los mandatos de la Convencion. Pueden leerse los
siguientes fallos: Sentencia del Tribunal Supremo (2013); Sentencia del Tribunal Supremo (2021),
y, Sentencia del Tribunal Supremo (2021).
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La ya publicada modificacién del Cce en materia de capacidad, en su
ultima version de fecha 18 de marzo de 20217, y que ha sido la aprobada
y publicada como ley, establece cinco ejes centrales, que revisaremos a
continuacion”.

1. Respecto de la capacidad y su ejercicio

No obstante las criticas que ya hemos descrito, la reforma opt6 por unificar en el
concepto de “capacidad juridica”, tanto la capacidad de obrar como la de goce.

Se eliminaron respecto de los mayores de edad figuras tales como la
tutela, la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada, aten-
diendo al mandato de imposibilidad de restringir la capacidad de las per-
sonas, y de sujetarlas de modo permanente a mecanismos que impliquen
la sustitucion de voluntad. En cuanto a la tutela, se modifico el articulo 199
del Cce eliminando la referencia a la declaracion de incapacidad estable-
ciendo en su lugar estable que solo estaran sujetos a tutela los menores de
edad no emancipados, ya sea que no estén sujetos a patria potestad o que se
encuentren en situacion de desamparo®. Junto con ello, se modifico el con-
tenido del articulo 200 del Cce que mas arriba hemos explicitado, pues las
enfermedades o deficiencias de caracter fisico o psiquico, aun cuando impidan
el autogobierno, no seran una causal de incapacidad: de hecho, no hay ya
causales de incapacidad, pues se ha eliminado toda referencia a la figura.
Por tanto, se dispuso en el articulo 246 del Cce que el mayor de edad puede
realizar todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas
en casos especiales.

2. Sobre las medidas de apoyo y salvaguardias

A partir del articulo 249 del Cce se disponen las medidas de apoyo para
las personas mayores de edad. Estas pueden ser de caracter legal, judicial

78 El extenso camino que ha recorrido la legislacion espafiola incluye los siguientes
hitos relevantes en materia de modificacion de la capacidad: anteproyecto de ley por la que
se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, de 13 de septiembre
de 2018; proyecto de ley de 17 de julio de 2020; enmiendas e indice de enmiendas al arti-
culado, de 18 de diciembre de 2020; y, proyecto de ley de 18 de marzo de 2021.

™ Si bien se trata de una reforma integral referida no solo al Cce sino también a la
ley de enjuiciamiento civil y otras leyes especiales, nos centraremos en las disposiciones
civiles sobre la capacidad y en particular al Cce, entendiendo que no es posible en tan
pocas lineas formular un estudio completo del proyecto.

80 El articulo segundo apartado veinte de la reforma, ordena modificar el titulo 1x del
libro primero del Cce, hoy bajo el rétulo “De la incapacitacion”, y que pasé a denominarse
“De la tutela y de la guarda de menores”.
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o voluntarias®. Senala el legislador que todas ellas estan destinadas al ade-
cuado ejercicio de la capacidad juridica, que tendran por finalidad permitir
el desarrollo pleno de la personalidad y su desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad, y deberan estar inspiradas en el respeto a la dig-
nidad de la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen legal o
judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad, y todas
deben ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad. Quienes
presten apoyo actuaran atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias
de quien lo requiera, y procuraran que la persona con discapacidad pueda
desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informandola, ayu-
dandola en su comprensién y razonamiento y facilitando que pueda ex-
presar sus preferencias.

El inciso tercero del articulo 249 del Cce prevé que, en casos excep-
cionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea
posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las
medidas de apoyo podran incluir funciones representativas. En el ejercicio
de estas ltimas debera atenderse a su trayectoria vital, creencias y valores,
asi como alos factores que ella hubiere considerado, con el fin de tomar la
decision que habria adoptado en caso de no requerir representacion. Final-
mente, se dispuso que la autoridad judicial podra dictar las salvaguardias
que considere oportunas a fin de asegurar que el ejercicio de las medidas
de apoyo se ajuste a los criterios establecidos y, en particular, que atienda
a la voluntad, deseos y preferencias de quien que las requiera.

El legislador espaiol también prevé que, cuando una persona se en-
cuentre en una situacion que exija apoyo para el ejercicio de su capacidad
de modo urgente y carezca de un guardador de hecho, el apoyo se pres-
tara de modo provisional por la entidad publica que en el respectivo terri-
torio tenga encomendada esta funcion, la que pondra serd puesta en cono-
cimiento al Ministerio Fiscal en el plazo de veinticuatro horas (articulo

253 del Cce).

a. Respecto de la curatela

Aunque en la reforma se contemplan también como medidas de apoyo la
guarda de hecho y la institucién del defensor judicial, la figura primordial
es la curatela. Se trata de una institucion unica, pero adaptable a las mas

81 El articulo segundo apartado veintidés ordena modificar el titulo x1 del libro primero
del Cce, hasta ahora destinado a las normas relativas a la mayor edad y la emancipacion,
pasando a denominarse: “De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el
ejercicio de su capacidad juridica”. Cabe destacar que, no obstante la redaccion del titulo,
sus disposiciones estan destinadas a todas aquellas personas que precisen de las medidas
de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica.
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variadas circunstancias que acusan las discapacidades psiquicas o men-
tales. Dicha flexibilidad presenta ademas ciertas ventajas entre las que se
destacan el evitar eventuales vacios legales y la confusion de unas figuras
con otras®.

La curatela se establece como una medida formal de apoyo, de caracter
judicial, aplicable a quienes lo precisen de modo continuado. Su extension
sera determinada por la correspondiente resolucién judicial, en armonia
con la situacién y circunstancias de la persona con discapacidad y con sus
necesidades de apoyo, y en ningin caso podra significar la mera priva-
cién de derechos. Atendido el caracter subsidiario de las medidas de pro-
teccion judicial, y la prevalencia de las medidas de caracter voluntario, se
constituird unicamente cuando no exista otra medida de apoyo suficiente.

El curador, excepcionalmente, tendra facultades de representacion,
aunque su implementacion no precisa de un procedimiento judicial de
incapacitacion, ni tampoco de la modificacion de la capacidad del sujeto
(prevencion que nos parece de la mayor importancia®). La autoridad
judicial sera quien determine de manera precisa los actos para los que se
requiere la asistencia del curador, indicando, en su caso, respecto de cuales
debe ejercerse la representacion. Ademas, segun lo dispone el articulo 285
del Cce, el curador con facultades representativas estara obligado a hacer
un inventario del patrimonio de la persona en cuyo favor se ha establecido
el apoyo dentro del plazo de sesenta dias, a contar desde aquel en que
hubiese tomado posesion de su cargo.

En cuanto a las salvaguardias, vale decir, aquellas prevenciones que
(como ya hemos senalado) debe establecer el legislador para evitar que
se produzca una situacion de abuso, podemos senalar varias cuestiones.

En primer lugar, las medidas de apoyo judicial deben revisarse pe-
ribdicamente en un plazo maximo de tres afios. No obstante, la autoridad
judicial podra , de manera excepcional y motivada en el procedimiento
de provisién o, en su caso, de modificacién de apoyos, establecer un plazo
de revision superior que no podra exceder de seis afios; y en todo caso, se
revisaran ante cualquier cambio en la situacion de la persona que pueda re-
querir una modificacion de estas. Sin perjuicio de las revisiones periodicas
de estas resoluciones, el Ministerio Fiscal podra recabar en cualquier mo-
mento la informacién que considere necesaria a fin de garantizar el buen
funcionamiento de la curatela.

82 MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 140.

8Y que parece dar estricto cumplimiento a las verdaderas intenciones de la Con-
vencion. El articulo 269 inciso tercero dispone que: “Solo en los casos excepcionales en
los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona con discapacidad, la
autoridad judicial determinara en resolucién motivada los actos concretos en los que el
curador habra de asumir la representacion de la persona con discapacidad”.
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En segundo lugar, y segtin sefiala el articulo 270 del Cce, la autoridad
judicial establecera en la resolucion que constituya la curatela, o en otra
posterior, las medidas de control que estime oportunas para garantizar el
respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de quien precisa el
apoyo, y evitar los abusos, los conflictos de intereses y la influencia inde-
bida. También podra exigir en cualquier momento al curador que, en el
ambito de sus funciones, informe sobre la situacién personal o patrimonial
de aquella. Ademas, el curador estara obligado a mantener contacto con
la persona a la que va a prestarselo y a desempenar las funciones enco-
mendadas con la diligencia debida (articulo 282 del Cce).

En tercer lugar, si la autoridad judicial lo considera necesario podra
exigir al curador la constitucion de una fianza que asegure el cumplimiento
de sus obligaciones, y determinar la modalidad y cuantia de la misma (ar-
ticulo 284 del Cce).

Por ultimo, y, como parece requerirlo un equilibrio entre la autonomia
y la proteccion, el art 287 del Cce senala que el curador que ejerza fun-
ciones de representacién necesitara autorizacion judicial para los actos
que determine la resolucién y, en todo caso, para determinadas gestiones.
Entre estas podemos mencionar las siguientes®: enajenar o gravar bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, bienes o derechos
de especial significado personal o familiar o bienes muebles de extraor-
dinario valor®’; disponer a titulo gratuito de bienes o derechos (salvo los
que tengan escasa relevancia econémica y carezcan de especial signifi-
cado); celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros ana-
logos, cuando estos requieran de inversiones o aportaciones de cuantia
extraordinaria; etc. Cabe destacar que antes de autorizar o aprobar cual-
quiera de los actos que requieran de autorizacion judicial, debera oirse al
Ministerio Fiscal y a la persona con medidas de apoyo, ademas de reca-
barse los informes que le sean solicitados o se estimen pertinentes (articulo

290 del Cce).

b. Respecto de las medidas voluntarias

Buena parte de la reforma aqui aludida se orienta a la regulacion de los
denominados mecanismos voluntarios de proteccion, previendo su utilizacion
de modo preferente a las medidas de caracter legal y judicial. Aunque al-

#Y que, por supuesto, dicen relacion con la magnitud de los efectos juridicos que
estas pudieran ocasionar en la persona y/o en los bienes del representado.

8 Ademas, segn dispone el mismo articulo “la enajenacion de los bienes mencionados
en este parrafo se realizara mediante venta directa, salvo que el Tribunal considere que es
necesaria la enajenacion en subasta judicial para mejor y plena garantia de los derechos
e intereses de su titular”.
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gunas de estas figuras ya habian sido contempladas a través de laley 41/2003,
de 18 de noviembre®, se prevén ahora de manera mucho mas consistente.

Bajo el rotulo “de las medidas voluntarias de apoyo”, a partir del articulo
254 del Cce, la reforma regula los poderes y mandatos preventivos. De
este modo, cualquier persona mayor de edad o menor emancipado en
previsién o apreciacion de la concurrencia de circunstancias que puedan
dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas, podra acordar en escritura publica medidas de apoyo rela-
tivas a su persona o sus bienes. También podra establecer el régimen de
actuacion, el alcance de las facultades de quien o quienes hayan de prestar
apoyo, o la forma de su ejercicio, el cual se prestara conforme alo dispuesto
en el articulo 249 del Cce. Asimismo, podran preverse las medidas u 6rga-
nos de control que se estimen oportunos, las salvaguardias necesarias para
evitar abusos, conflictos de intereses o influencia indebida, y los mecanis-
mos y plazos de revision, con el fin de garantizar el respeto de su volun-
tad, deseos y preferencias. Por su parte, el articulo 271 del Cce establece
la figura de la “autocuratela”, de modo tal que cualquier persona mayor
de edad o menor emancipada, en prevision de la concurrencia de cir-
cunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demas, podra proponer en escritura
publica el nombramiento o la exclusion de una o varias personas deter-
minadas para el ejercicio de la funcién de curador. Asimismo, podra estable-
cer disposiciones sobre el funcionamiento y contenido de la curatela y, en
especial, sobre su cuidado, reglas de administracion y disposicién de sus
bienes, retribucion del curador, obligacion de hacer inventario o su dis-
pensa y medidas de vigilancia y control, asi como proponer quienes las
llevaran a cabo a cabo.

Finalmente, cabe destacar que aunque se trata de herramientas juridicas
muy utiles para aquellos casos en los que una persona prevé una futura falta
de aptitud para la toma de decisiones, no podria utilizarse para situaciones
que pudieran afectar las facultades volitivas desde su nacimiento o desde
una época anterior al cumplimiento de la mayoria de edad.

3. En cuanto a la validez de los actos y las causales de nulidad
(especial referencia a la ventaja injusta)

Téngase en cuenta que el actual articulo 1263 n.° 2 del Cce establece que
no pueden prestar consentimiento los que tienen modificada judicialmente
su capacidad en los términos sefialados por la resolucion judicial, lo que
unido alo dispuesto en el articulo 1261 n.° 1 (no hay contrato sino cuando

% De proteccion patrimonial de las personas con discapacidad.
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concurre el consentimiento de los contratantes) permite concluir que el
acto celebrado por un incapaz es nulo.

Atendiendo a la nueva redaccion del articulo 199 y siguientes, y habida
cuenta de la necesidad de adaptacién de las normas relativas a la nuli-
dad, la reforma elimina el numeral segundo del articulo 1263, establecién-
dose ahora un parrafo unico referido a los menores de edad no emanci-
pados®. Lo propio ocurre con el articulo 1291 que consagra las causales
de rescision, a fin de considerar los mecanismos de apoyo para el ejerci-
cio de la capacidad previstos en la misma ley. De este modo, se vislumbra
una nueva redaccion de la causal de rescision, en los siguientes términos:

“son rescindibles: 1.° los contratos que hubieran podido celebrar
sin autorizacion judicial los tutores o los curadores con facultades
de representacion, siempre que las personas a quienes representen
hayan sufrido lesion en mas de la cuarta parte del valor de las cosas
que hubiesen sido objeto de aquéllos™.

El articulo 1301 del Cce, en el que se contienen las normas relativas
al computo del plazo de caducidad de la accién de nulidad, elimina la re-
ferencia a los incapacitados y agrega que, cuando la accién se refiera a
los contratos celebrados por personas con discapacidad prescindiendo de
las medidas de apoyo, cuando éstas sean precisas, el computo del plazo
se iniciara desde la celebracion del contrato.

Por su parte el articulo 1302 del Cce, en el que se contienen las reglas
relativas a la legitimacion activa de la accion de nulidad, también presenta
importantes modificaciones que obedecerian al nuevo estatuto juridico
de la discapacidad. Asi, el n.° 3.° de dicha disposicién prescribe que los
contratos celebrados por personas con discapacidad provistas de medidas
de apoyo para el ejercicio de su capacidad y que contrataren prescindien-

% No contenia la misma redaccion el anteproyecto ya aludido, donde se estipulaba en
lugar del actual numeral segundo del articulo 1263 el siguiente tenor: “Las personas con
discapacidad que cuenten con medidas de apoyo podran contratar sin mas limitaciones
que las derivadas de ellas”. Dicha redaccion fue criticada por la doctrina, por considerarse
que seguia la misma linea del Cc vigente, en cuanto se remitia a una medida de apoyo
restrictiva de las actuaciones de las personas con discapacidad. Véase en este sentido, por
ejemplo, DE AMUNATEGUI (2019), p. 57.

% La redaccion actual solo hace referencia a los tutores. Por su parte, el articulo 1299
también se adaptaria a fin de lograr una coherencia interna en el articulado del Cec. Asi,
si bien la redaccion actual se refiere en su inciso 11 al computo del plazo para ejercer la
accion de rescision si se tratase de una persona sujeta a tutela; como hoy las personas
mayores con discapacidad no estarian sujetas a tutela (porque no lo estaria ningan mayor
de edad), se ha incorporado la referencia a “...las personas con discapacidad provistas de
las medidas de apoyo que establezcan facultad de representacion”.



JuLio 2022 LA CAPACIDAD DE EJERCICIO: UN ANALISIS CRITICO DE LAS NORMAS DEL C0p1Go CIVIL ...

do de ellas, cuando fueran precisas, podran ser anulados por ellas con el
apoyo que requieran; y también por sus herederos durante el tiempo que
faltare para completar el plazo, si esta hubiere fallecido antes del transcurso
del tiempo en que pudo ejercitar la accién. Por su parte, podra ejercer la
accion de nulidad, la persona a la que hubiere correspondido prestar el
apoyo, en cuyo caso, la anulacion solo procedera cuando el otro contratante
fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de
la contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacién de
discapacidad obteniendo una ventaja injusta. Por tltimo, el mismo articulo,
en cuanto a esta materia se refiere, dispone en el n.° 4.° que los contratantes
no podran alegar la falta de apoyo de aquel con quien contrataron®.
Por su parte, el articulo 1314 del Cce en su inciso final senala que

“sila causa de la accion fuere haber prescindido el contratante con
discapacidad de las medidas de apoyo establecidas cuando fue-
ran precisas, la pérdida de la cosa no sera obstaculo para que la
accion prevalezca, siempre que el otro contratante fuera conocedor
de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la con-
tratacion o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion
de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta”.

La ventaja injusta a la que se refieren las normas antes dichas, se confi-
gura como un supuesto de ineficacia aplicable a aquellos negocios juridicos
en los que concurre una desproporcién notoria o extraordinaria entre las
prestaciones de las partes, atendidas diversas situaciones: dependencia, difi-
cultades econémicas, necesidad, inexperiencia o incapacidad de comprender
de una de las partes, y que la otra aprovechare para obtener una ventaja
patrimonial desproporcionada, ya sea para si misma o para un tercero”.

El Derecho espaiiol, no incorpora esta figura en términos generales
al Derecho de las obligaciones, ni de los contratos. La reforma, tal como
hemos explicitado, prevé la ventaja injusta respecto de los contratos ce-
lebrados con personas con discapacidad, pero también con menores de
edad, entendiendo que en ambos casos se trata de categorias de sujetos
vulnerables, o incluso, hipervulnerables®.

8 El actual articulo 1302 del Cce dispone lo siguiente: “pueden ejercitar la accion de
nulidad de los contratos los obligados principal o subsidiariamente en virtud de ellos. Las
personas capaces no podran, sin embargo, alegar la incapacidad de aquellos con quie-
nes contrataron; ni los que causaron la intimidacién o violencia, o emplearon el dolo o
produjeron el error, podran fundar su accion en estos vicios del contrato”.

9% LINACERO (2019), p. 13.

' El concepto de hipervulnerabilidad se ha desarrollado ya con relacion al Derecho
del consumo en algunos paises, como puede verse en el articulo 39 del Codigo de Defensa
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Debemos destacar que la redaccion de estos articulos ha suscitado un
particular debate en torno a la significancia de sus contenidos. En ellos se
establece una causal de impugnacion, que obedeceria precisamente a la
situacion de discapacidad de las personas que hubieren intervenido en el
acto o contrato. De este modo, aquello que se pretendia evitar eliminando
toda referencia a la incapacitacion en las que se entendian incluidas las per-
sonas con discapacidad, se estaria ahora propiciando por via de nulidad,
tratandose de un espiritu contrario a la presuncién general de capacidad
y al principio de igualdad que motivaron la reforma. De Amunategui,
por ejemplo (con quien coincidimos), estima que no habria que sefialar
ninguna referencia a la discapacidad, sino que simplemente reconocer la
validez del acto y recurrir, en caso de duda, a las causales de nulidad o
anulabilidad establecidas respecto de toda persona®.

Podria parecer acertada la decision del legislador espanol, en el en-
tendido de hacer publicos los apoyos (segtin veremos), ya que asi correspon-
deria al otro contratante informarse acerca de las medidas implementadas
respecto de la persona con quien desea contratar. Sin embargo, por un lado,
de la redaccion del Cce se desprende que el hecho de haberse conocido
las medidas es una de las situaciones que podrian dar lugar a la solicitud
de nulidad, por parte de quien debia prestar los apoyos (y no para el caso
de ser la persona con discapacidad quien la solicite), y, por tanto, si quien
reclama la nulidad es la quien ha actuado sin apoyo debiendo hacerlo, el
legislador no exige ni conocimiento del otro contratante de la existencia de
medidas, ni de una ventaja injusta por su parte. Por otro lado, y en el caso
de ser quien debia prestar el apoyo el solicitante de la nulidad, ocurre que el
legislador utiliza la conjuncién disyuntiva “0” y no copulativa “y”, de modo
tal que parece bastar el solo conocimiento de las medidas para que proceda
la nulidad, aun cuando no exista una ventaja injusta para el otro contratante.

Asi, creemos que los supuestos descritos exceden de lo que implicaria
una proteccion para el contratante vulnerable, toda vez que tiene la alter-
nativa de solicitar la nulidad a pesar de que la otra parte no haya obtenido

del Consumidor brasileiio “Se prohibe al proveedor de productos o servicios, entre otras
practicas abusivas: IV — aprovechar la debilidad o desconocimiento del consumidor, en
vista de su edad, salud, conocimientos o condicién social, para imponerle sus productos
o servicios”.

92 DE AMUNATEGUI (2019), p. 58 y ss.; también LopEz (2020), p. 108. En este sentido
es que, tal como explicaremos mas adelante, Chile requeriria de una modificacion de las
causales de nulidad, haciendo alusion a un supuesto aplicable a toda persona, sin especifi-
cidades que protejan de manera mas intensa a determinado grupo de personas. Tal causal,
ademas de parecer suficiente salvaguardia, evita el desincentivo a la contratacion y permite
la debida certeza juridica; ello tanto para el evento de haber actuado o no un apoyo, pues
lo contrario (eximir a quienes hayan actuado bajo una medida de apoyo, de la posibilidad
de anular el acto o contrato), si seria una discriminacion.
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aquella ventaja injusta a la que alude la ley. Entonces, quien estaria en una
situacion de privilegios seria la persona con discapacidad y no el supuesto
contratante mas fuerte. Si bien no podemos hablar de una ventaja injusta
“inversa” (por llamarle de alguna manera) porque no siempre se daria el
supuesto de desproporcion en las prestaciones, lo cierto es que quien debia
contar con apoyos y que, por ejemplo, ha decidido no requerirlos, contara
ahora con una causal de nulidad que no es aplicable respecto de ningtin
otro contratante y que lo pondria en una situacién de ventaja también in-
justa o a lo menos injustificada. Otra cuestion seria que no hubiere actuado
con apoyo, por ejemplo, por negligencia de quien debia prestarlo, pero alli
tampoco creemos que cabria la nulidad por una causa distinta a la que pu-
diera invocar cualquier otro, sino mas bien la responsabilidad del curador.

Por todo lo expuesto, solo se justificaria la causal de nulidad si la perso-
na con discapacidad debiendo actuar representada (vale decir, cuando el
apoyo implica facultades de representacion para el acto en particular) actia
personalmente. Asi, creemos que existe una sobreproteccién respecto de
quien ha contratado sin apoyos, atin teniéndolos, y no parece adecuado
invocar como causal de nulidad aquello que, en cambio, no se puede aludir
como causal de incapacidad (la discapacidad), existiendo aqui (a nuestro
entender) una clara incoherencia del legislador espafiol.

4. En cuanto a la responsabilidad

En cuanto a la responsabilidad de la persona con discapacidad o de quien
actiie como su curador, las intenciones de la reforma habrian variado en
sus distintas versiones.

El Anteproyecto disponia un contenido en el que, lejos de un sesgo pro-
tector, responsabilizaba a la persona con discapacidad por todos los dafios
causados a terceros, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 1902 y
1903 del Cce”. Se entendia entonces que se mantenia intacto el principio
consagrado en el articulo 1902, de modo que quien por acciéon u omision
causare dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estaria obligado a
su reparacion; disposicion que por mandato del articulo 1903 no solo es
aplicable a los actos propios, sino también respecto de los cometidos por
aquellas personas por quienes se debe responder, agregandose un parrafo
cuarto a dicho articulo en el que se senialaba que los curadores con faculta-
des de representacion plena serian responsables por los perjuicios causados
por la persona a quien presten apoyo, siempre que convivan con ella”.

La ley aprobada contiene algunas disposiciones en esta materia.

% Contenido del entonces articulo 297 del anteproyecto de reforma del Cce.
% Eliminandose del parrafo 111 del actual articulo 1903 la referencia al “incapacitado”.
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Por una parte, el articulo 297 del Cce atribuye responsabilidad al cu-
rador, en el evento de no responder a la obligacion atribuida respecto de
conocer y respetar la voluntad, deseos y preferencias de la persona a la
que preste apoyo. Si bien el legislador no se remite ya a las normas de los
articulos 1902 y 1903 del Cce, si se mantiene la modificacion de este ultimo
en cuanto a la agregacion del parrafo cuarto en los mismos términos que
los previstos en el anteproyecto. Es decir, los curadores que ostentan facul-
tades de representacion plena de la responderan por sus actos, siempre que
convivan con ellas. Asi, se aplica la misma regla relativa hoy a los tutores,
quienes responden por los perjuicios causados por los incapacitados que
se encuentran bajo su autoridad y que habitan en su compaiiia.

Por otra parte, en cuanto a los terceros se refiere, el articulo 299 del
Cce dispone que la persona con discapacidad respondera por los danos
causados a otros, de acuerdo con el capitulo 11 del titulo xv1 del libro cuarto
del Cce, sin perjuicio de lo establecido en materia de responsabilidad ex-
tracontractual en relacion con otros posibles responsables. De este modo,
por regla general, la persona con discapacidad o con cualquier otra con-
dicién que dificulte el ejercicio de su capacidad, responde por sus propios
actos. Sin embargo, se mantiene el rol protector que corresponde al legis-
lador precisamente respecto de quienes cuya necesidad de apoyo es tan
intensa que otro (quien presta el apoyo) debe actuar por él. En tal caso,
creemos que se ha comprendido el espiritu de la Convencién cual es, pre-
cisamente, otorgar autonomia alli donde y cuando sea posible, previendo
que existen sujetos cuyas facultades cognoscitivas y volitivas se encuentran
de tal manera afectadas que no pueden sino ser protegidas y, por tanto no
pueden ni deben responder por los dafios causados. Una disposicion en
contrario implicaria desproteger a quienes son vulnerables y que no estan
ni pueden llegar a estar en igualdad de condiciones que aquellos que no
lo son.

5. Sobre el registro publico

Podemos encontrar en distintas disposiciones de la reforma la obligato-
riedad de registrar las medidas que sirvan para el ejercicio de la capacidad.
Elinciso cuarto del articulo 255 del Cce dispone que el notario autorizante
comunicara de oficio y sin dilacion el documento publico que contenga
las medidas de apoyo al Registro Civil, para su constancia en el registro
individual del otorgante. En tanto, el articulo 260 establece que los pode-
res preventivos habran de otorgarse en escritura publica, y que el notario
autorizante los comunicara de oficio y sin dilacion al Registro Civil para su
constancia en el registro individual del poderdante. En el mismo sentido,
el articulo 300 determina que las resoluciones judiciales y los documentos
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publicos notariales sobre los cargos tutelares y medidas de apoyo a perso-
nas con discapacidad habran de inscribirse en el Registro Civil.

En cuanto a otros cuerpos normativos podemos mencionar la ley
hipotecaria, aprobada por Decreto de 08 de febrero de 1946, que ha sido
modificada por la reforma en su articulo 2 ordinal 1v, estableciéndose que

“las inscripciones de resoluciones judiciales sobre medidas de
apoyo realizadas en virtud de este apartado, se practicaran exclusi-
vamente en el Libro sobre administracion y disposicion de bienes
inmuebles”.

Apreciamos como una innovacién positiva la existencia de aquellos
registros, y creemos que no se habria logrado la debida coherencia si el
legislador espaniol hubiere prescindido de la necesidad de registrar puabli-
camente todas aquellas medidas de caracter voluntario, legal o judicial,
que se implementen respecto de quienes requieren de apoyos en el ejercicio
de su capacidad. Lo anterior, en beneficio del resguardo de la certeza juridica
y de su conocimiento por parte de terceros, habida la reforma no solo de
las normas de capacidad sino también de las referidas a la ineficacia y la
responsabilidad, como acabamos de expresar.

IV. LA NECESARIA REVISION DEL C0pIiGo CIviL CHILENO:
SUS FUNDAMENTOS REALES, MAS ALLA DE LA CIDPD

Es cierto que Chile ha ratificado la Convencion, pero también lo es que con
o sin ella cabrian las mismas reflexiones: estamos frente a una legislacion
arcaica y ya obsoleta en materia de capacidad; y, aunque podemos afirmar
que se ha evolucionado en algunos de sus aspectos, otros permanecen
intactos desde la época antigua®.

Se requiere una reforma cabal, tanto sustantiva como procedimental;
implementar un sistema coherente con el ordenamiento juridico en su
conjunto, comprensivo de las diversas situaciones que hemos descrito en
este trabajo, y que respete no solo los derechos de las personas con dis-
capacidad sino de todos aquellos que, por cualquier causa, no detenten la

% La enfermedad fisica o mental fue considerada como una causa limitativa de la ca-
pacidad de obrar desde la antigiiedad. Los denominados furiosi (dementes) carecian de
absoluta capacidad de obrar y, por tanto, requerian de un curador: Pumar (2005), p. 100
y Expara (2019), p. 5. En el Derecho romano, incluso la morfologia de la cabeza era de-
terminante para considerar si un individuo tenia figura humana o no, y podia entonces
ser persona. No estamos muy lejos de eso en nuestro Cc, aunque si lo estemos en la rea-

lidad.
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aptitud o competencia suficiente para entender y decidir por si solas en
los diferentes ambitos de su vida®®.
De Amunategui refleja muy bien la realidad:

“ni todo lo que hay a dia de hoy es desdenable, o atentatorio res-
pecto de la proteccion de las personas, ni todo lo que se proyecta
legislativamente tiene en cuenta la variedad de situaciones que pue-
den existir en la practica””.

Pues bien, en este apartado daremos cuenta de aquellas falencias que
se presentan respecto del demente como sujeto incapaz, sobre la base de
lo yaresenado en el epigrafe 1 de este articulo, a fin de determinar por qué
parece necesaria una revision y eventual modificacion de aquel sistema
de atribucion general, de caracter rigido, y que excluye a prioria un deter-
minado grupo de sujetos del trafico juridico®; todo, mas alla de la Conven-
cién, pero también desde la que entendemos como una adecuada lectura
de su tan mentado articulo 12.

En primer lugar, como es sabido, ocurre que el legislador nacional no
ha definido qué entiende por “demente”, aunque tanto la doctrina como la
jurisprudencia han desarrollado aquel concepto. Se ha dicho que se trata de
seres privados de razon, o que se comprenden en esta causal todos aquellos
que padezcan de un trastorno o enfermedad mental privativas de razén®. En
otras palabras, se trataria de personas respecto de las cuales se ha enten-

%Y ello porque, insistimos, la discapacidad no es la Gnica causa de una posible falta
de autonomia, ni implica siempre aquella carencia. Hay personas con discapacidad que
pueden ser auténomas (en mayor o menor grado); y, por otro lado, pueden generar afectacion
del conocer y el querer y, por tanto, la falta de aquella autonomia: la edad avanzada,
la dependencia a determinados farmacos o sustancias, etc. Sobre la relacion entre la dis-
capacidad y la dependencia: DELGADO (2014), pp. 258- 270.

97 DE AMUNATEGUI (2019), p. 17 (aunque refiriéndose al sistema espailol).

% Con la consecuente obligacion de nombrarles un curador que pueda representar-
les a todo evento. Sobre los modelos de atribucién de incapacidad, véase LatHROP (2019),
p. 147.

% Entre otros, Ruz (2012), p. 623 y Ducct (2000), p. 123. Se deduce aquella interpre-
tacion, pues “demente” proviene de la palabra latina demens, que significa “privado”, y
mens significa “mente”. Sin embargo, se ha definido también como aquella persona que
esta con sus facultades mentales perturbadas. Ducct (2000), p. 283. Por su parte, el Cddigo
Sanitario definia en su articulo 172 inciso segundo como “demente” a quien tenga “...ma-
nifestaciones de una enfermedad o defecto cerebral caracterizado por un estado patolégico
desordenado, funcional u organico, mas o menos permanente de la personalidad, y por la
perversion, impedimento o funcion desordenada de las facultades sensoriales o intelectua-
les, o por el menoscabo o desorden de la volicion”. Para consultar sobre los distintos con-
ceptos que la doctrina ha dado a la voz “demente”, véase LATHROP (2019), p. 141 y ss.
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dido que no tienen voluntad porque sus condiciones fisiol6gicas no le per-
mitirian formarse un concepto cabal de lo que pretenden realizar'®.

En cuanto a si dicha privacion de razon debe ser producto o no de
una enfermedad mental, no parece existir claridad. De hecho, mientras
Claro Solar entiende que puede tratarse de cualquier causa'”, Alessandri
estima que solo se trata de privaciones de razon derivadas de trastornos
de caracter mental'*%

Lo cierto es que mas alla de su origen, lo verdaderamente importante
en la actual causal de incapacidad es la existencia de aquella privacion de
raz6n al momento de la celebracion del acto juridico (le denominemos o no
demencia), de modo tal que siempre que exista dicho presupuesto factico
el acto sera nulo de nulidad absoluta (mas bien anulable) por entender el
legislador que se carecia entonces de voluntad'®.

Se ha dicho también que el “demente” es un incapaz absoluto sea que
se haya declarado o no su interdiccién'®. Sin embargo, creemos que lo
que en realidad dice el legislador es que si no hay decreto de interdiccién
correspondera probar la demencia (falta de razon) existente al momento
de la celebracion del acto o contrato, lo que se explicita en el articulo 465
del Cc. En efecto, dicha disposicion establece que los actos y contratos
del demente, posteriores al decreto de interdiccion, seran nulos; aunque
se alegue haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lucido (inciso
primero). Y, por el contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados

100 ALESSANDRI ¢t al. (2011), p. 201. De aqui que sefialen estos autores que en atencion
a los principios juridicos puros se trataria de actos inexistentes, y no nulos ni anulables,
ya que (a su entender) los dementes carecerian de voluntad y sin ella no puede concebirse
acto juridico alguno.

1 CLaroO (1937), pp. 22-23.

102 ALESSANDRI (2009), pp. 49-51.

193 Hacemos aqui presente la misma prevencion realizada al inicio: no es que tales indi-
viduos carezcan de voluntad (porque todo ser humano la tiene), sino que aquella voluntad
no iria acompafiada de un juicio previo (deliberacion libre e informada) y, por tanto, la
persona carece de discernimiento. De ahi que, en términos juridicos (y solo juridicos)
se les considera como carentes de voluntad. Lo que aparentemente ocurre es que se
dificulta la facultad de autogobernarse, entendida esta como la aptitud necesaria para actuar
libremente, y con conocimiento suficiente, seguido de un acto de voluntad espontaneo. En
nuestra doctrina, Arenas sefiala que el demente si tiene voluntad pero que, en realidad,
el legislador lo considera un incapaz absoluto porque dicha voluntad no ha llegado a
desarrollarse o esta tan afectada que no cumple con el fin esperado, o bien no puede corroborarse
que la decision que da origen a la manifestacion de su voluntad haya sido auténoma.
ARENAs (2013), pp. 73-99. Ese es el punto de verdadero interés. Perderse en discutir si todos
los seres humanos tienen voluntad, no lleva mas que a una disputa terminolégica que no
tiene un efecto practico gravitante ni para el Derecho ni para las personas afectadas en
sus facultades psiquicas o intelectuales.

104 Por todos, Ducct (2000), pp. 123 y 283.
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sin previa interdiccion, seran validos; a menos de probarse que el que los
ejecuto o celebro estaba entonces demente (inciso segundo).

Debe tenerse en cuenta que la interdiccion, y el consiguiente nombra-
miento de un curador, solo procede cuando aquella anomalia o trastorno
aludido responde a un caracter habitual (no permanente!”®), quedando ex-
cluidas las privaciones pasajeras de razén a las que podria verse expuesto,
por ejemplo, un alcohélico'™. No obstante, se considera que existe aquella
privacion atin cuando el demente tenga intervalos licidos, porque asilo dis-
pone el mismo articulo 456 del Cc, de modo tal que no cabe la posibilidad
de celebrar actos o contratos validos si se ha declarado la interdiccion, ni
aun cuando pareciera que en determinados periodos la persona recobrare
larazén de la que se supone carece. Asi, a nuestro legislador le es irrelevan-
te que el interdicto por demencia tenga intervalos licidos y, por tanto, no se
atendera a su estado real sino a la declaracion judicial que lo declare como
tal.

Por su parte, atendiendo a lo dicho por el ya referido articulo 456 del
Cc, y en una simple interpretacion a contrario sensu, no existiendo decreto
de interdiccion, si cabria la posibilidad de que una persona, estando de
manera habitual privado de razén actie en un momento de lucidez, de-
biendo entenderse que dicho acto ha sido validamente celebrado. De este
modo, y como la capacidad se presume (y es la regla general), quien alega
la falta de juicio o discernimiento y, por tanto, la incapacidad absoluta de
aquel “demente” no declarado interdicto, debe probarlo. Creemos que
entonces en este caso (cuando no hay decreto de interdiccion) si tienen
importancia los intervalos lucidos de las personas que padecen algin
trastorno o anomalia psiquica que les prive habitualmente de razén. Por
tanto, lo que debe probar quien que reclama la nulidad absoluta de un
acto o contrato es, ya no una situacion juridica (vale decir, la existencia de
un decreto que declara la interdiccion por demencia) sino la demencia en
si misma, entendida como ya se ha dicho (en términos amplios) como la
privacion de razén al momento de la celebracion del acto o contrato; hecho
que desde el punto de vista procesal seria constitutivo de su pretension'”.

Asi, el demandante debe destruir aquello que presume el legislador:
que la capacidad de la persona demandada no es tal; mientras que a quien
se le alega la falta de razon, no le corresponderia (podria pensarse) probar
hecho alguno. Sin embargo, y aqui una paradoja relativa a la carga de la

1% De ahi que se contempla la figura de la rehabilitacién del demente en el articulo
468 del Cc.

106 Se ha entendido asi por la doctrina. Véase, por ejemplo, Ruz (2012), p. 624.

17 Incumbe al demandado la carga de probar los hechos que, conforme a las normas
que le sean aplicables, impidan o enerven la eficacia juridica de los hechos constitutivos.
MOoNTERO (2002), p. 95.
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prueba: si al demandante incumbe probar que el demandado era incapaz
al momento de celebrar el acto o contrato, entonces este ultimo deberia
probar que aquel hecho alegado por el demandante no es tal y, entonces, a
pesar de tratarse de una presuncién, de aquellas que si permiten prueba en
contrario (simplemente legal), a quien se le pretende desnudar de aquella
presuncion, debe probar que si era capaz al momento de la celebracion del
acto. Y, aunque podria entenderse que se trata de una inversioén voluntaria
de la carga de la prueba, en realidad no lo es.

Descrita la situacion juridica actual del considerado demente, corres-
ponden ahora las siguientes afirmaciones y reflexiones, atendiendo (insis-
timos) no solo al mandato del articulo 12 de la Convencién, sino a la
afirmacion contenida supra: nuestro sistema no se ajusta a la realidad.

1. Advertencia previa

Ocurre que aquellas personas que por multiples razones vean afectadas
sus facultades de conocer y querer no estan siempre en aquel estado; o
de estarlo, la afectaciéon puede ser tan leve que no le impida la toma de
decisiones de manera libre y espontanea. Una enfermedad mental, ya sea
de origen o sobrevenida puede o no implicar la ausencia de juicio y una
enfermedad psiquica corre la misma suerte; de una discapacidad, en estos
términos (afectacion de la voluntad), puede decirse lo mismo!®. Si en tales
supuestos no se ve comprometido el juicio o discernimiento, nada debe
impedir que estas intervengan en el trafico juridico y que, por consiguiente,
asuman también sus consecuencias (responsabilidad).

El asunto es distinto cuando el sujeto (con discapacidad o no) padece de
algtin trastorno que comprende un declive (gradual o no) de sus funciones
intelectuales, cuyos sintomas se concretan, por ejemplo, en la pérdida de la
memoria (ya sea a corto o largo plazo) o la imposibilidad de comprender
aquello que le permita decidir de forma consciente e informada entre lo
que quiere y lo que no quiere.

Ahora bien, por muy alterada que pueda estar la aptitud cognoscitiva
y volitiva de una persona, no puede ni excluirsele a priori, ni en términos
categoricos de la vida juridica; ni, mucho menos cabria declararla judi-
cialmente incapaz. Hacerlo es desconocer la enorme diversidad de situa-
ciones que pueden darse bajo el mismo supuesto y respecto de las cuales el

198 A riesgo de sobreabundar en este tema: VALDES (2014), p. 3: “...la ineptitud fisica o
psiquica no conlleva de forma ineluctable a la incapacidad, que solo procederia cuando se
pruebe que aquella, la discapacidad, priva a la persona de la posibilidad real de querer y
entender, y de poder manifestar su voluntad adecuadamente”. Luego agrega: “...muchas
veces la persona con discapacidades estd apta para el ejercicio de sus derechos...”.
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legislador debe distinguir'”. Como veremos, hay mecanismos menos le-
sivos, que respetan aunque sea el minimo atisbo de autonomia que pueda
tener una persona, y los hay también para aquellas situaciones de mayor
gravedad que requieren, por ejemplo, de la representacion: encontrar los
adecuados es entonces el desafio!!.

2. De la necesidad de una adaptacion coherente
de las normas del Cc

Ni la discapacidad, ni ninguna otra circunstancia que implique una al-
teracion en el proceso de manifestacion de voluntad de un sujeto, desapa-
receran por el solo hecho de promulgar que “todos somos capaces”!’.
Tampoco se materializara aquella igualdad que promueve la Convencion
si el legislador no proporciona los medios necesarios para ello'*. Por tan-
to, no parece acertado afirmar, como entendemos que pretende un pro-
yecto de ley chileno, que la sola eliminacion de la voz “demente” de toda
lalegislacion que se contenga, por peyorativa que esta parezca (y que, sin
duda, lo es), se traduzca en una verdadera adecuacion a los fines que se
requieren'®,

El asunto medular al que hay que prestar especial atencion y sobre el
que debiese orbitar el analisis es el siguiente: de eliminarse la categoria de
incapaces respecto de las personas mayores de edad (cuestion que, aun-
que con algunos matices, parece razonable) como podrian ejercerla sin que
dicho ejercicio implique un perjuicio ya sea en su persona y/o en sus bienes
(comprar, vender, contraer matrimonio, o cualquier otro acto de rele-

19T 6pEZ (2020), p. 30 (refiriéndose a las maltiples situaciones que pueden ampararse
bajo el concepto de discapacidad).

10 Adecuados no solo a nuestra realidad juridica sino también de politicas de finan-
ciamiento. Tales mecanismos se iran describiendo en las siguientes paginas: se trata ba-
sicamente de la curatela (en un sentido diverso al existente en nuestro Cc) y las medidas
de autotutela, en especial, los poderes preventivos.

"1'Y ello porque, como afirma Sanchez de la Torre, el Derecho disena un concepto
de capacidad que no coincide con el aspecto antropolégico de la misma, sino que se trata
de un modelo funcional que permite establecer por un lado libertades, y por otro respon-
sabilidades correspondientes a aquellas libertades, con el dnico fin de hacer posible la
convivencia social. SANCHEZ (2005), p. 382.

2 En este sentido es muy grafica la expresion: “las personas somos biologicamente
diferentes pero juridicamente iguales”. Parece ser este el verdadero propésito (a la vez que
la premisa) de las nuevas legislaciones en materia de capacidad. Arvarez (2019), p-21.Y,es
lo que expresa la propia Convencién en su articulo 12.3.

!5 Nos referimos al “Proyecto de ley que elimina la discriminaci6n en contra de per-
sonas con discapacidad intelectual, cognitiva y psicosocial, consagrando el derecho a su
autonomia” (Boletin n.° 12441-17, de 2019).
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vancia juridica de mayor o menor envergadura). Si bien el citado pro-
yecto prevé un titulo relativo a los apoyos y salvaguardias para el ejercicio
de la capacidad que corresponderia a toda persona mayor de edad, lo
cierto es que carece de una sistematizacién adecuada y propone un sistema
mas bien difuso que no parece dar cumplimiento ni a la realidad, ni a lo
preceptuado por la Convencion. Luego, y segin apuntaremos mas adelante,
nos parece también adecuado pensar que si aquellos sujetos actian por
si solos, deben también responder por sus actos.

3. Sobre las medidas de proteccion
y algunos matices a los que deben atender

Si bien se ha entendido que la incapacitacion es una medida de proteccion
respecto del incapaz, no parece realmente serlo.

Incapacitar, o declarar que existen personas adultas que a priorison in-
capaces es desproporcionado: no se acoge a la subsidiaridad a la que deben
atender las medidas de proteccion en cualquier ambito que se establezcan,
ni respeta en lo absoluto la capacidad natural''*. Si el sujeto puede (aunque
con dificultad) manifestar su voluntad, entonces no tiene ningun sen-
tido considerarla incapaz; habra que procurarle la informacion de la ma-
nera mas expedita posible a fin de propender a un buen proceso de for-
macién y manifestacion de aquella voluntad, de modo que pueda ejercer
su capacidad'®.

Por su parte, no parece equiparable el conjunto de aptitudes que se
requieren para realizar un acto cuyas consecuencias juridicas no revistan
mayor entidad, que aquellas que presuponen un efecto mas intenso en

114 E] problema no esta solo en la palabra que se utiliza, sino en lo que esta significa
en nuestra legislacion: es decir, el contenido de la figura (y su efecto) y no solo como la
denominemos. Si bien no parece la palabra mas adecuada, centrarse en ello mas que en su
contenido puede significar una cuestién inicamente semantica. La idea con un desarrollo
mas extenso y detallado en MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 108 y ss. En sintesis, no se
trata solo de un cambio terminolégico, sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la
realidad. Lopez (2020), p. 20. Asi lo ha manifestado también la exposicion de motivos
de la ley de modificacion del CCe: “No se trata de un mero cambio de terminologia que
relegue los términos tradicionales de incapacidad e incapacitacion por otros mas precisos
y respetuosos”.

5 Téngase en cuenta, por ejemplo, el caso de un adulto mayor cuyas facultades
mentales en general estan vigentes, pero que tiene dificultades para entender instrucciones
complejas. La ancianidad, por si sola, no es sinénimo ni de incapacidad ni de discapacidad,;
y aunque a medida que aumenta la edad, los seres humanos vamos perdiendo algunas
aptitudes para valernos por nosotros mismos, hay quien llega hasta el fin de sus dias en
perfectas condiciones mentales.
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la vida patrimonial o extrapatrimonial de un individuo'*. Asi, determinar
que un sujeto solo en aspectos muy puntuales requiere ser representado,
parece acercarse mas a la realidad. No se trata ni de una incapacitacién en
su sentido actual, ni de restricciones a la capacidad, sino que de un com-
plemento necesario para la proteccién de los intereses de quien presenta
dificultades reales en el proceso, ya sea de formacion o de manifestacién de
su voluntad (principio de necesidad); que sea proporcional a la verdadera
falta de aptitud natural del sujeto (principio de proporcionalidad); y, que
si bien prefiera la actuacion personal siempre que sea factible (principio
de subsidiaridad), no pierda de vista que en circunstancias determinadas
es necesaria la representacion porque solo de esa manera se podria actuar
validamente. En palabras de Martinez de Aguirre,

“el mecanismo representativo, por tanto, no solo es compatible con

la Convencion, sino que cabe afirmar que viene exigido por la mis-
»117

ma...”'V,

Es lo que ha hecho la reforma del Cce ya comentada.

4. En relacion con los apoyos concretos
para el ejercicio de la capacidad

Podria resultar no solo viable sino de utilidad establecer sistemas de apoyo
(asistencia) respecto de aquellas personas que afectadas por cualquier causa,
enfermedad o deficiencia, mantienen sin embargo algun nivel de auto-
gobierno, y respecto de quienes bastarian ciertos resguardos para el ejercicio
de su capacidad. Luego, y en los casos mas severos, podria atribuirsele a
aquel apoyo funciones ya sean de complemento de capacidad o de susti-
tucion de voluntad, si se requiere para determinadas actuaciones (las mas
complejas, relevantes y gravosas), ademas de las funciones asistenciales.
En este sentido, una buena definicion de las causales que pueden verse
sujetas a una asistencia la encontramos en Nunez. La autora las explicita
(basandose en el sistema catalan) como aquellas enfermedades, deficiencias
o disminuciones fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, de caracter

6 Ya en la antigua Roma se diferenciaba la capacidad juridica en relacion con los
derechos familiares y los patrimoniales (ius connubi y ius comerciz). PUMAR (2005), p. 92. De
la sola lectura de nuestro Cc y de algunas leyes especiales, se vislumbra que el estandar
de cumplimiento del requisito de capacidad varia de un ambito a otro. De este modo,
puede una persona ser capaz de responder por un delito o cuasidelito civil y no tener,
en cambio, la capacidad requerida para contraer matrimonio, para testar o para celebrar
cualquier tipo de acto o contrato.

7 MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 96.
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temporal o permanente, que a corto, medio o largo plazo, disminuyan de
forma leve o moderada la capacidad de autogobierno de la persona, dando
lugar a que esta precise de otra para atender de un modo adecuado a sus
intereses o asuntos de relevancia juridica y para el ejercicio satisfactorio de
sus derechos'®, existiendo la posibilidad de adoptar en su resguardo medidas
temporales o mas bien extendidas en el tiempo; que prevean una eventual
futura falta de aptitud, o que atiendan a una falta actual de ella; aquellas que
impliquen un apoyo en términos de informacién y orientacion; o aquellas
que necesiten un control judicial o derechamente de una sustitucion de
voluntad. De este modo, el asistente (0 como le denominemos) no tendria
como objetivo inicial la sustitucion de voluntad (y, por tanto, de la capacidad
de obrar), como sucede con la tutela y la curatela en nuestro sistema, ni se
requeriria siempre de su consentimiento para la validez del acto en cuestion.

Creemos que la curatela, tal como la ha definido la reforma espafiola,
es una figura de apoyo 1til para los propositos antes dichos. Esta debe
ser entendida no como un mecanismo de sustitucion como hasta ahora
la comprende nuestro Derecho'?, ni tampoco tinicamente destinada a los
aspectos patrimoniales del sujeto, sino como una funcién primordialmente
asistencial, ademas de graduable, que permita el ejercicio de los derechos
y, por tanto, la actuacion valida en el ambito juridico a quien sin tener
una falta absoluta de capacidad natural, ve limitado su entendimiento
o las posibilidades de manifestar de manera informada su voluntad. Al
tratarse de una figura flexible, esa misma curatela puede significar, de ser
necesario, facultades de representacion; todo lo cual debera establecerse
en la sentencia que ordena la implementacién del apoyo.

En este sentido, ademas del sistema espanol que hemos descrito, bien
vale la pena mencionar el funcionamiento de los regimenes legales de
proteccion en el ordenamiento juridico aleman, donde las medidas de
apoyo no inciden en la capacidad del protegido, quien puede actuar vali-

8 dentro de ellos se comprenderian las deficiencias referidas a la inteligencia, los

trastornos mentales de origen organico, los trastornos en los afectos, los de origen psicético,
los trastornos severos de ansiedad, los trastornos originados por dependencia a sustan-
cias y los trastornos de la personalidad. Hasta aqui lo sefialado por la autora. NUNEz (2014),
p- 81. Lo que sigue en el parrafo, es nuestro.

Y otros Derechos en Latinoameérica que, ain habiendo modificado la legislacion
civil con la intencién de adaptarla ala Convencién, mantienen la figura de la curatela como
un mecanismo sustitutivo de la voluntad y la incapacitaciéon como un remedio a la falta
de capacidad natural de las personas, como ocurre por ejemplo en Argentina. Véanse los
articulos del Codigo Civil y Comercial argentino. La denominacién, como ya hemos dicho,
pasa a un caracter secundario cuando la norma describe la pretension de la figura y ésta
se adapta a los principios resefiados. La misma idea ha sido desarrollada por MARTINEZ
DE AGUIRRE (2014), p. 140 (aunque reiterada en varios pasajes de su obra). En relacion
con los conceptos de tutela y curatela en el Derecho europeo: JARUFE (2019), p. 199 y ss.
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damente atendiendo a las reglas generales. Asi, en caso de faltar la apti-
tud natural de querer y poder al momento de la celebracion del acto o
contrato, este podria anularse. Por su parte, quien asiste a la persona que
requiere de apoyo para la toma de decisiones puede tener facultades de
representacion respecto de ciertos actos, sin que ello afecte la capacidad
del individuo (tal como hemos sefialado supra al analizar el verdadero
espiritu del articulo 12 de la Convencion). Por ultimo, existe en el sistema
aleman la posibilidad de decretarse judicialmente la reserva de consen-
timiento para determinados actos, que no puede celebrar el asistido sin la
intervencion del denominado betreuer (el asistente) y, de hacerlo, el acto
no tendria validez'?.

Ahora bien, tal como vimos en el analisis del ordenamiento espanol,
existen mecanismos en virtud de los cuales puede preverse una futura falta
de aptitud para actuar validamente en la vida juridica y atin en los asuntos
mas cotidianos, de modo tal que, mientras se mantengan las aptitudes cog-
noscitivas y volitivas intactas, es la misma persona quien puede determinar
su apoyo'?'; figura que se vislumbra como especialmente util para aquellos
casos de las denominadas discapacidades sobrevenidas'®*. La incorporacion
de los poderes preventivos, mandatos de proteccién futura o medidas de
autotutela (denominados de distintas maneras segun la legislacion que se
trate), podria constituir un gran avance en nuestro Derecho, aun cuando
su implementacion (en los paises que les han incorporado) presenta
importantes dificultades (entre ellas: momento en que entraria en vigencia

120 Como vemos, se trata de una restriccion a la capacidad de obrar que opera de ma-
nera excepcional, no obstante el sistema no requiere de la incapacitacién permanente del
sujeto a asistencia ni su consideracién como incapaz para todos los actos patrimoniales y
personales. Sobre el sistema aleman véase MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), pp. 115.

121« _incluso en los supuestos mas extremos, es posible que el sujeto haga valer
previamente su voluntad mediante la autotutela o los poderes preventivos”. MAYOR DEL
HOYO (2013), p. 20.

122 Como lo son aquellas que se derivan de enfermedades degenerativas, puesto que
en ellas, puede apreciarse el avance paulatino de la pérdida de raciocinio. VELASCO (2014),
pp- 191 y 192. El mismo concepto en MARTINEZ DE AGUIRRE (2014), p. 36. Este seria el
caso del Alzheimer, enfermedad que atraviesa distintos estadios, a partir de la cual exis-
ten diversas clasificaciones relativas a la magnitud de la afectacion que a grandes rasgos
empieza de manera leve, luego una etapa moderada y por dltimo una etapa severa que
implica el compromiso total de las facultades intelectuales. Véase sobre este tema, PEREIRA
(2014), p. 98 y ss. (capitulo referido a los mecanismos de autoproteccion juridica, la
enfermedad de Alzheimer y el ejercicio de la autonomia de la voluntad en prevision de
la propia incapacidad). La autora reflexiona acerca de la pertinencia de la autotutela o
poderes preventivos, toda vez que careceria de toda l6gica que una persona, en tanto tenga
capacidad para ello, puedan disponer de sus bienes e incluso de aspectos extrapatrimoniales
para después de sus dias, y que no puedan hacerlo respecto de la época en que, estando
vivas, hayan perdido o deteriorado sus facultades (p. 117).
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la constatacion de la conditio iure, el cambio de circunstancias en cuanto a la
relacion que se sostenia con quienes habian sido previstos como eventuales
cuidadores, la necesidad de otorgarse por escritura publica, el valor
de aquel mandato frente a una determinacion judicial que desconozca
sus efectos, etc.). Esperamos que la nueva legislacion espafiola resulte de
referente en esta materia y que nuestro pais pueda considerar su mate-
rializacion legal'®.

5. De la necesidad de ajustar las causales de nulidad

De modificarse las normas relativas a la capacidad de las personas (a fin
de adaptarlas, como se ha dicho, a la realidad) deben, entonces, también
repensarse aquellas relativas a la nulidad, responsabilidad, y otras tantas
que no estan disefiadas para amparar un sistema que elimine las causales de
incapacidad respecto de los mayores de edad'*. Como hemos explicitado
supra, es lo que ha hecho el recientemente modificado Cce. Asi, no solo
se trata solo de eliminar cualquier referencia que exista relativa a la in-
capacidad o al demente, sino de una revision que permita una coherencia
con el ejercicio de la capacidad en igualdad de condiciones; y, como es obvio,
dicha igualdad requiere también de ciertos resguardos que debe tomar el
legislador.

En nuestro sistema, tal como hemos dicho, una de las causales de nu-
lidad absoluta es la incapacidad que afecta, entre otros, al demente. Por
tanto, de eliminarse cualquier referencia a la incapacidad por dicha causa,
tendria que suprimirse también toda mencién a la nulidad fundada en ella.

Podria pensarse que bastaria con las restantes causales de nulidad que
contiene nuestro Cc. Ello resultaria bien si nuestro sistema estableciese como
tal la falta de juicio o discernimiento que se requiere para la celebracion del
acto, pero ello no es asi. Nuestro CC no contempla dicha causal general que
si se recoge en otros Codigos, como el ya referido Cce. Ergo, tendria que
disenarse una causal que, atin con todo, pudiera amparar aquellos casos en
los que no se ha otorgado un consentimiento valido por carecer la persona
del suficiente juicio o discernimiento, y ello no en atencién a una enfermedad
o condicién especifica, sino como consecuencia de cualquier circunstancia
que merme su aptitud volitiva (capacidad natural). De este modo, no ten-
dria ninguna importancia el estado o condicién habitual del sujeto (como

123 Sobre las posibilidades reales de adaptarse una figura de poder preventivo a las
normas actuales del mandato civil, y los ajustes que requeriria nuestra legislacién para
incorporarlos, véase JARUFE (2019).

124 En palabras de Lopez: “la onda expansiva de esta reformulacién debe llegar a
todos los rincones del ordenamiento”. LopEz (2020), p. 39.
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hasta ahora), sino el singular acto que se ejecuta y si éste se celebra o no en
cumplimiento de los requisitos exigidos (a todos) por el legislador'®. Asi,
el acto seria nulo o susceptible de nulidad, segun si ha existido o no una
voluntad juridicamente relevante al momento de su celebracién'.

De insertarse a nuestro Cc la causal descrita, los actos o negocios (todos
ellos y con independencia de quien los celebre, o si se han celebrado con o
sin apoyo) seran validos, mientras no se demuestre que se han llevado a cabo
sin el suficiente juicio o discernimiento que (sin duda) requiere el ejercicio
de la capacidad'?’ (valorado en relacion al momento de la actuacion y no an-
tes) y siempre que estos no impliquen un dafio en el sujeto que haya obrado.
Creemos, tal como lo expresabamos respecto del analisis del Cce, que no
puede establecerse una causal de nulidad exclusiva para las situaciones
en las que contrate una persona con discapacidad, y ello porque se estaria
invocando aquello que tanto se critica (cualquier alusion a la discapacidad
en la ley), con el solo fin de favorecer al supuesto contratante mas débil,
por sobre cualquier otro.

Si traspasamos esto a situaciones concretas, tendriamos lo siguiente: si
el apoyo fuere de caracter obligatorio y la celebracion de un determinado
acto dependiese de la buena gestion de quien lo ejerza o debia ejercerlo, o
si debia actuarse con su representacion, sea que el asistido haya actuado o
no con suficiente juicio o discernimiento en ambos supuestos, el acto debe
ser valido. Si bien cabria al asistente la correspondiente responsabilidad,
no se justificaria ni seria coherente, en ningun caso, la declaracion de nu-
lidad basada en la discapacidad del contratante. Mas injusto seria incluso
el supuesto de aquel que requiriendo de apoyo, por haberse declarado
asi judicialmente, decide actuar sin él; vale decir, si el apoyo fuere de ca-
racter voluntario (como lo pretende el ya aludido proyecto chileno en esta
materia). Si se le concede a aquel sujeto la posibilidad de invocar la nuli-
dad se le estaria blindando de un mecanismo exclusivo para su situacién
particular, cuestion que no parece apegarse al principio de igualdad'®. Tal
como lo senalamos, habria aqui una sobreproteccion respecto de la per-

125'Y no bastaria con la exigencia de la voluntad porque, como ya hemos dicho, el
asunto no es si hay o no voluntad (porque de hecho, en principio, todos la tienen) sino si
aquella es o no apta para producir efectos juridicos.

126 ROMERO (2013), p. 213.

127 En este mismo sentido se manifiesta TRIANA (2014), pp. 28 y 29, entendiendo que
la capacidad de obrar requiere de voluntad e inteligencia para manifestarse en toda su
extension. No obstante, tales cualidades pueden encontrarse disminuidas o anuladas o
bien pueden comportarse de maneras diferentes en cada ser humano; siendo, sin embargo,
comun que las personas tengan plena capacidad de obrar.

128 Es una de las cuestiones en las que creemos que ha errado el Cce, segun ya hemos
expresado.
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sona con discapacidad y una vulneracién de aquel que, en teoria, aparece
como el contratante mas fuerte.

El proyecto de ley chileno no parece ni advertir ni contemplar esta
necesaria coordinacion de las normas, y el no hacerlo implicaria las in-

coherencias descritas que el legislador no puede amparar'®.

6. Un adecuado sistema de responsabilidad que acomparie
de un modo coherente la incorporacion al mundo juridico
de los (hasta ahora) considerados incapaces

De todo lo que hemos dicho surgen, de manera espontanea, una serie de in-
terrogantesrelativasalaaplicacion delasnormas de responsabilidad, tales como:
qué sucede si se trata de la actuacion de un sujeto que no tenia asignado un
apoyo y que, por tanto, actu6 en total libertad; o con aquel que teniendo ne-
cesidad de apoyo y habiéndosele nombrado un asistente, actiia sin su conoci-
miento o en contra de sus orientaciones y parecer; o si se trata de aquel cuyo
apoyo no ha cumplido con sus obligaciones de informacion y orientacion;
o si el curador con facultades de representacion ha actuado en contra de
la voluntad del representado o excediendo sus facultades. Una revision y
eventual reforma coherente y sistémica, no puede obviar estas preguntas.

Hoy, las personas consideradas por el legislador como incapaces o
quienes lo sean a causa de una sentencia judicial no responden (en el am-
bito civil, que es el que ahora nos interesa) sino en situaciones muy ex-
cepcionales, y siempre que estas le signifiquen un beneficio. En cuanto ala
responsabilidad del tutor o curador se refiere, el articulo 391 del Cc se-
nala que en la administracion de los bienes del pupilo, el guardador es

129 En este sentido, algunos autores han propuesto, a propésito de la reforma al or-
denamiento espafiol, algunas medidas que pudieran resolver la necesidad de considerar
a priorilos actos como eficaces, pero proveer también la adecuada proteccion. Véase, por
ejemplo, LopEz (2020), p. 101 y ss. La autora analiza tres vias: una, seria trabajar en la linea
de conferir una interpretaciéon mas amplia a los actuales supuestos de impugnacion de los
contratos (error, dolo, violencia o intimidacién); otra, seria el aumento de los supuestos
de rescision por lesion atendida la intervencion de las personas con discapacidad; vy,
una tercera alternativa es la inclusion de nuevas causales de ineficacia de los contratos:
influencia indebida, ventaja injusta, etc. Sin embargo tales medidas, y segiin la misma autora
vislumbra, parecen mas bien apuntar a una desincentivacion a la contratacion con aquellas
personas que parezcan padecer algin tipo de trastorno de sus facultades volitivas, trans-
formandose el sistema en aquello que e impide la Convencién: la discriminacién. De ahi
que parezca mas adecuada la reconduccion de toda situacién que afecte a la voluntad, a
una unica causal estandarizada tal como lo planteamos aqui: falta de juicio o discernimiento
al momento de la celebracion del acto o contrato. En tal caso, la nulidad no se basaria en
las caracteristicas de los contratantes, sino en el estado de estos y la afectacion del proceso
volitivo en el momento de su manifestacion.
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obligado a conservarlos, repararlos y cultivarlos y que su responsabilidad
se extiende hasta la culpa leve inclusive. Hasta ahora, esto parece logico,
toda vez que si a determinados individuos no se les permite actuar, y debe
alguien sustituirles, no puede entonces asignarseles una responsabilidad
por aquellos actos que no pueden realizar (otra cosa es que los realicen
aun siendo incapaces, y en cuyo caso opera hasta ahora la nulidad).

Sin embargo, de modificarse las normas relativas ala capacidad, estas dis-
posiciones (como tantas otras) van a verse alteradas en su sustancia Yy, por tanto,
requieren de una adaptacion. El asunto es complicado: si un sujeto puede
actuar en el trafico juridico, entonces puede también hacerse responsable,
y no puede dispensarsele de aquella responsabilidad por la misma causa
que se ha considerado como discriminatoria para restringir su capacidad.

Por tanto, si la adopcion de los mandatos de la Convencién supone
una ampliacién de la capacidad para actuar libremente, y dado que la
capacidad patrimonial va unida a la responsabilidad, entendemos como
necesario reconsiderar no solo las normas relativas a la capacidad y la
consiguiente incorporacién de medidas de apoyo, sino todas aquellas que
se relacionen con tal premisa. Tal ejercicio requiere no solo de tiempo
sino de un analisis profundo que permita el resultado de una verdadera
reforma, y no de una “operacion de estética”'*’.

En este sentido, y pensando en la implementacion de la figura de los
apoyos en nuestra legislacién, habria que posicionarse en las siguientes
hipétesis a modo de ejemplo™ (como entendemos lo hace la reforma del
Cc espaiol, que es el que proponemos seguir’®?): si el asistido actta sin
asistencia o en contra de ella, por voluntad propia, tendra que responder
frente a terceros; si actiia con el asesoramiento del asistente, siguiendo sus
consejos, el parecer y las orientaciones de éste, aunque el acto no podria
ser anulado como hemos dicho, seria 16gico que pudiera recurrir frente
a este a fin de que responda por los dafos y perjuicios que le hubiere
ocasionado a él como consecuencia del mal desempenio de sus funciones
y la necesidad de responder (el asistido) frente a terceros; v, si el asistente
tenia facultades de representacion y ha actuado invocandolas, entonces
responderia de la misma manera que se acaba de describir.

7. La necesidad de un registro piblico

La implementacion de un sistema equilibrado que implique autonomia
y proteccion, pero también la certeza juridica que se requiere por parte

180 Cfr. Lopez (2020), p. 96.
I NUNEz (2014), p. 83.
152 Articulo 1300 del Cce.
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de terceros obliga a un registro puiblico que signifique conocimiento de
la existencia de medidas de apoyo.

En este sentido, no solo la reforma del Cce, como ya hemos dicho,
sino otros tantos ordenamientos extranjeros, prevén la existencia de tales
registros. Por ejemplo, el Codigo Civilfrancés dispone en su articulo 477-1
que los mandatos de proteccion futura (poderes preventivos) deben publi-
carse a través de su inscripcion en un registro, cuyas modalidades de acceso
se rigen por decreto del Consejo de Estado. En el sistema quebequiano
es mision del Curador Publico mantener un registro de mandatos homo-
logados, en el que se contiene informacién relevante acerca del mandante y
del mandatario, asi como la fecha y el nimero de juicio de homologacién.
Ademas, cuando un mandato es preparado por un notario o por un abo-
gado, es registrado de modo automatico, ya sea en el registro de mandatos
o en el de testamentos de Quebec, de manera de dar publicidad al acto y
que los cercanos pueden tomar conocimiento del mismo'*.

Si bien es cierto que Chile cuenta con un Registro Nacional de la Dis-
capacidad, lo que aqui apuntamos es distinto'**. Al considerar que no
debe ser la discapacidad un parametro para graduar la capacidad ni para
declararla incapaz, el registro no debe tener tal objetivo, sino el de eviden-
ciar qué personas (con o sin discapacidad) han sido provistas de un curador
y los alcances de aquella curaduria, de manera tal que quienes deseen
contratar con ellas puedan tener conocimiento de aquellos apoyos y de su
intensidad, y que entonces puedan aplicarse las normas sobre responsa-

bilidad, nulidad, etc."®.
8. A modo de cierre de este capitulo

De todo lo que hemos expresado, podemos sefialar que seria adecuado contar
con una figura tnica, pero flexible en cuanto a su extension e intensidad
(lamese como se llame; por ejemplo, curatela, como hace el legislador
espaiol en su reforma), que permita abordar el ejercicio de la capacidad

188 Véase, JARUFE (2019), p. 82. Aunque todos los ejemplos dados dicen relacion con
medidas de caracter voluntario, nada obsta a que se aplique la misma légica respecto de
las medidas judiciales, como lo prevé el propio Cce.

134 El Registro que regula en su titulo v la ley n.® 21422 tiene por objeto inscribir a
las personas cuya discapacidad sea certificada por la respectiva Comision de Medicina
Preventiva e Invalidez, y a las personas juridicas que, de conformidad con sus objetivos,
actien en el ambito de la discapacidad (articulo 56), centrandose inicamente en un modelo
médico y no asistencial como promueve la Convencion.

135 El Registro Nacional de Personas con Discapacidad, de modificarse la normativa
del Cddigo Civil, deberia o bien desparecer o bien mutar en un registro general basado en
resoluciones judiciales que determinen, respecto de cualquier persona que asi lo requiera,
de una medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad.
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de obrar a todo quien presente una merma en sus facultades cognitivas y
volitivas, y que prevea las facultades de representacion en caso de nece-
sidad. Ello, unido al ajuste de las causales de nulidad y las normas de res-
ponsabilidad en el sentido que ya describimos y a la imprescindible publi-
cidad de las medidas de apoyo a la capacidad con la que cuenta cada
individuo, permite un equilibrio entre la autonomia de la voluntad, la
proteccion y la seguridad juridica.

A partir de dichas ideas fundamentales, entonces, cabria hilar mas fino
de cara a una eventual reforma. Creemos que es lo que ha hecho, en cierta
medida, el ordenamiento juridico espaiiol en la ya aprobada y publicada
reforma del Codigo Civily de la ley de enjuiciamiento civil.

CONCLUSIONES

De todo lo que hemos expresado puede concluirse que (no solo a la luz
de la Convencion sino de la realidad) no parece necesario incapacitar a
aquellas personas que por cualquier motivo (incluida la discapacidad psi-
quica o mental) presenten dificultades (mas o menos intensas) para la toma
de decisiones. Hay otros mecanismos menos lesivos y mas equilibrados, y
asi lo ha demostrado no solo el ordenamiento juridico espanol, sino otras
legislaciones extranjeras que han sido de alguna manera mencionados en
este trabajo (Suiza, Alemania, etc.); a ello debe apuntar nuestro Cc.

Una imprecisa o sesgada interpretacion del articulo 12 de la CIDPD,
entendida como la posibilidad de un actuar libre y a todo evento, podria
conducir a la desproteccion de las personas hoy consideradas incapaces
en nuestro ordenamiento juridico.

En resumidas cuentas, creemos que un sistema equilibrado (si bien muy
complejo, no por ello imposible), que permita el ejercicio de la autonomia
siempre que sea posible, pero que a la vez proteja cuando sea necesario,
y que también resguarde la certeza juridica, debe tener en cuenta, a lo
menos, las siguientes afirmaciones fundamentales:

Primero, no puede ni abolirse ni restringirse la capacidad en términos
ex ante, generales, abstractos y rigidos.

Segundo, debe reservarse la tutela exclusivamente para las personas
menores de edad.

Tercero, las facultades mentales son tendencialmente variables y re-
quieren de medidas de proteccion flexibles y adaptadas a las circunstancias
particulares de cada individuo.

Cuarto, la falta de medios alternativos provoca que aquellos sujetos que
no requieran de una intervencion severa en el ejercicio de sus derechos
sean incapacitadas de manera general y absoluta.
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Quinto, la curatela (entendida en su version europea) se presenta como
una figura que permite su adaptacion a las distintas situaciones que puedan
presentarse, y no tiene por qué significar la representacion.

Sexto, no puede ni el Codigo Civilni ninguna otra norma desconocer
que, si bien no siempre se requiere de una medida de tal intensidad que
implique una sustitucién de voluntad, tampoco pueden todos, ni siempre,
actuar por si solos.

Séptimo, el juez debe intervenir en la determinacion, implementacion
y seguimiento de las medidas de apoyo. El proceso judicial es, o debiera
ser, por excelencia, un sistema garantista (en términos de salvaguardia).
Distinto es reconocer que debe perfeccionarse.

Y, octavo, de eliminarse la incapacidad, deben revisarse las causales
de nulidad y el sistema de responsabilidad civil, en los términos sefialados.

Menos, implicaria restricciones injustificadas (como ocurre hasta hoy
en Chile); mas, significaria desproteccion, lo que no solo seria contrario
a la tan mentada Convencion, sino a todos los principios que inspiran el
Derecho de las Personas.
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