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LA COMISION ASESORA. LA TRAMITACION.
PRINCIPIOS INFORMADORES

FERNANDO GARCIA VICENTE
Expresidente de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil
Vocal Honorario

1. LA COMISION ASESORA DE DERECHO CIVIL

Durante los dltimos treinta y cinco afios el desarrollo y aplicacién del Dere-
cho Foral aragonés ha evolucionado de una manera muy positiva. Han influido
varios factores. La creacién del Foro de Derecho Aragonés, puesto en marcha por
Carlos Carnicer, Decano de este Colegio, y por Emilio Gastén, Justicia de Aragoén,
a los que se fueron uniendo otras instituciones. Otro ha sido la Comisién Asesora
de Derecho Civil, constituida como institucién estable por el decreto 10/1996 de
20 de junio, promovido por D. Manuel Giménez Abad, Consejero de Presidencia
del Gobierno de Aragoén.

Hay que reconocer que, tras la Constitucién espafiola, antes de esta Comi-
sién, de forma puntual y para resolver modificaciones concretas hubo otras Co-
misiones; pero no tuvieron la continuidad que ha tenido esta y los encargos que
se les hizo eran menos ambiciosos; por ejemplo: reformar la sucesién ab intestato
en favor de la Comunidad

La Comisién, en lo que hace referencia a este anteproyecto, comenzé sien-
do presidida, siempre con éxito, por el profesor D. Jestis Delgado Echeverria,
debiendo cesar al establecerse un limite por edad de setenta y cinco afios. Por
el mismo motivo paso a ser vocal honorario D. Javier Sancho-Arroyo y Lépez
Rioboo. Presentaron su renuncia el 9 y 16 de febrero de 2022: D. José Manuel
Enciso Sédnchez, notario y excelente jurista con él que la Comisién Asesora y el
Foro tendran siempre una deuda, y Diia. Carmen Betegén Sanz, registradora de
la propiedad, siendo aceptada su renuncia por el Presidente del Gobierno el 24
de febrero de ese afio y nombradas para sustituirlas Dofia Mara del Carmen Ba-
yod Lépez y Dofia Aurora Lopez Azcona, profesoras de la catedra de derecho
civil de la Facultad de Derecho de Zaragoza. Han participado activamente en la
realizacién de este informe, ademads de los citados: D. Rafael Santacruz Blanco,
abogado del Estado, D. Adolfo Calatayud Sierra, notario, D. José Antonio Serra-
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no Garcia, catedrético de derecho civil, D Joaquin José Oria Almudi registrador
de la propiedad y D. David Arbués Aisa abogado. Diia. Marfa Angeles Parra Lu-
cdn, magistrada del Tribunal Supremo, también miembro de esta Comisién, no
ha intervenido directamente.

Por eleccién de los miembros de la Comisién fue elegido presidente Fernan-
do Garcia Vicente el 29 de junio de 2022 y secretaria Dofia Aurora Lépez Azcona,
sustituyendo a D. José Antonio Serrano. Al cumplir Fernando Garcia Vicente el
28 de diciembre setenta y cinco afios pasoé a ser vocal honorario, siendo elegida
por unanimidad presidenta Dofia Carmen Bayod y nombrada por acuerdo del
Gobierno de Aragén de 30 de enero del 2024, publicado el 2 de febrero.

Han asistido a las reuniones de esta Comisién y ha colaborado prestando su
apoyo, D Luis Estatin Garcia y D. José Maria Fuster, durante el tiempo que han
sido directores generales y Dofia Maria Belén Corcoy, Elena Marquesan y Gonza-
lo Castro, funcionarios de la DGA.

Probablemente, al decir de expertos juristas, la reforma méas complicada que
se ha tenido que realizar por esta Comision es la de adaptar el Cédigo vigente a la
Convencién de Nueva York sobre discapacidad, de 13 de diciembre 2006, ratifica-
do por Espana el 21 de abril del 2008. La Comisién se ha reunido cincuenta y tres
veces, en sesiones de mds de dos horas, sin contar el trabajo individual y prelimi-
nar de cada sesion. Esa tarea de adaptacién era imprescindible hacerla porque,
a diferencia de otras Comunidades Auténomas, tenemos reguladas instituciones
como la tutela, curatela, defensor judicial que directamente se ven afectadas por
la reforma por el Cédigo Civil. Otras instituciones recogidas en el Cédigo foral,
como la fiducia, desheredacidn... también se ven afectadas en mayor o menor
medida. La duplicidad de legislaciones provocé dudas al tener que compaginar-
las, ya que el Cédigo civil es de aplicacién supletoria en defecto de norma arago-
nesa aplicable. No se ha pretendido adaptar la legislacién aragonesa al Cédigo
civil sino a la Convencién. Con la nueva ley, se trata de evitar la inseguridad juri-
dica, que afectaba a un problema social de primera magnitud. Ademds, una parte
de la doctrina, Rodrigo Bercovitz, critico el texto legal apreciando errores técnicos
y aspectos que considera cuestionables, el mismo concepto de persona discapa-
citada, patria potestad prorrogada, vecindad... el legislador aragonés pretende
superarlos. Incluso se llegé a poner en duda, Bercovitz, la necesidad de la refor-
ma, por considerar que la legislacién anterior no era contraria a la Convencion.

Ha sido necesario revisar casi todo el Cédigo foral, méas de doscientos articu-
los, porque hay muchas instituciones en las que ha habido que introducir cam-
bios, al desaparecer la incapacidad plena y la tutela de estas personas y haberse
creado medidas que antes no existian tal y como hoy se regulan. Sin pretender ser
exhaustivos adelantamos como se ha realizado y algunos principios.

2. ENCARGO Y TRAMITACION

El Gobierno de Aragén, que ya habfa anunciado su interés en modificar la ley,
el 15 de junio de 2022 encarga a la Comisién: “La redaccién del anteproyecto de ley
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de modificacion del (Codigo Foral) de Aragon en materia de capacidad de las personas”
El encargo fue ratificado por el nuevo Gobierno mediante carta dirigida al presi-
dente y que figura anexa a las actas.

Tras recibirlo la Comisién presida por el profesor Delgado tuvo distintas reu-
niones en las que se pasé un cuestionario a los miembros sobre cémo deberia de
ser la reforma y se decidi6 a instancias del presidente utilizar el sistema de folio
en blanco, esto es, partir de cero; no modificando solo lo que fuera contrario a la
Convencion.

Para conocer la opinién de los que podian verse directa o indirectamente afec-
tados por el proyecto de ley se convocé una jornada los dias 19 y 20 de noviembre
de 2021 en el Monasterio de Rueda en la que la que el Magistrado D. Armando
Barrera Herndndez present6é un detallado informe, seguido por otros de los re-
presentantes de la Administracién y de diversas entidades sociales dedicadas a
la materia.

El Director general D. Luis Estatin comparecié en las Cortes de Aragén para
presentar el estado en que se encontraba la tramitaciéon del proyecto el 12 de di-
ciembre de 2022 contestando a las preguntas que se le hicieron. La intervencién
tuvo una buena acogida. El presidente de la Comisién Aragonesa de derecho
foral fue invitado el 14 de marzo de 2023 por el Parlamento vasco para exponer
los principios basicos del anteproyecto de ley que se estaba realizando y al dia si-
guiente por AEQUITAS para comparecer ante el Senado de Espafia para explicar
el estado de la situacién en Aragén. Hay que destacar que en esta materia hemos
sido pioneros en nuestro pais. Aragén es la tinica Comunidad Auténoma que
tiene una ley completa propia en esta materia.

Ante la imposibilidad de contar con un texto realizado por un experto sobre
el que poder trabajar, como se habia hecho otras veces, la Comisién se dividié
en tres grupos para cumplir con esa funcién. El primero: D. Rafael Santacruz y
D. José Antonio Serrano; el segundo: D. Adolfo Calatayud, D. Juan Oria y Diia.
Aurora Lépez Azcona y el tercero: Diia. Carmen Bayod, D. David Arbués y Fer-
nando Garcia. Hecho esto durante 54 sesiones se reuni6 la Comisién y se discu-
tié articulo por articulo. Incluso las comas. Una vez terminado esto se volvi6 a
revisar por completo para mejorar su redaccion y evitar repeticiones o posibles
contradicciones. Finalmente, el 20 de diciembre del 2023, dia del Justicia de Ara-
gon, la Comision fue recibida por el Presidente del Gobierno de Aragén D. Jorge
Azcon y se entregé el texto legal, tras informarle del contenido y como se habia
hecho. Previamente hubo una reunién de todos los miembros de la Comisién en
la que cada uno expuso una parte del proyecto a las Consejeras de Presidencia
y Asuntos Sociales, asi como a diversos funcionarios de sus departamentos. El
texto entregado fue remitido a las Cortes de Aragén.

Tras el examen por los letrados, la Presidenta de la Comisién de Desarrollo
Institucional y Desarrollo Estatutario, dofia. Maria Navarro Viscasillas, convocé
el 12 de marzo de 2024 a los presidentes entrante y saliente, Carmen Bayod y
Fernando Garcia, para exponer a los portavoces de los Grupos parlamentarios las
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bases de la ley. De esta reunién se decidié: un reconocimiento a la labor realiza-
da, obviar el debate a la totalidad en el Pleno para acortar los plazos, celebrar una
sesién de audiencias legislativas con las organizaciones interesadas y consultar la
opinién de la Comisién aragonesa a las enmiendas que se pudieran presentar. Asf
se hizo. Comparecieron los dias 3 y 11de abril el Juez encargado del juzgadon®13
Sr. Barrera y los Colegios profesionales y las entidades sociales: ASPACE, Plena
Inclusién Aragén, Fundacion Luis de Azua, Federacion Salud Mental de Aragoén,
Férum de Entidades Aragonesas de Salud Mental, Fundacién para el Apoyo de
la Autonomia y Capacidades de las Personas de Aragén, ATADES, Asociacién
Autismo Aragén, Asociacion Familiares de Alzheimer, AEQUITAS y los Colegios
de Abogados, Notarios y de Trabajadores Sociales de Aragoén.

Todas realizaron valiosos informes y exposiciones para que pudieran ser con-
sideradas por la Ponencia Institucional. La Coordinadora de la Ponencia, Diia.
Maria Navarro, el 16 de abril de 2024 remiti6 a la Comisién para su estudio y con-
testacion el informe elaborado. Sin pretender ser exhaustivo analizamos algunas
de sus propuestas:

Hubo un gran nimero que la Comisién aceptd por suponer mejoras técnicas.
Otras porque sin duda mejoraban el texto original. Entre ellas conviene desta-
car: Modificar la palabra discapacitado en la Exposicién de Motivos. Considerar
que la dignidad de las personas no procede de la ley (art.3.1), o afiadir dificulta
(art. 34), o en el art. 36.2 durante, o en el art. 40.1 valorar. La Comisiéon mejoro la
redaccion del art. 45 en lo referente a la anulabilidad y rescision. La referencia en
el art. 66 al sexo se suprimié. Se mantuvo la regulacién de la publicidad registral
introduciendo una modificacién en el texto legal (art. 111). Sobre designacién del
titular de la tutela se introdujo una modificacién (art. 121.3). Se admiti6 la pro-
puesta de la Ponencia sobre causas de indignidad (art. 328). Se admite el informe
pericial de profesional especializado en el &mbito social o sanitario (art. 169.1). Se
admite en el art 475.1 que ese tipo de testamentos solo se pueda hacer en testa-
mento notarial abierto.

En otro grupo de sugerencias, la Comisién, por diversos motivos, consideré
que no parecia conveniente introducir las sugerencias realizadas. La Ponencia
acepto el criterio de la Comisién no modificando el texto original. Asi se rechazé
la figura del mediador procesal (art. 3.2), o considerar que la oposicién de intere-
ses deberia de ser en todos los asuntos (art.42). También rechazo la Comision el
que no se regulara el internamiento (art. 44). Se mantuvo la acreditacién plural
de la guarda de hecho (art 169.13). No se introdujo la patria potestad prorrogada.
Tampoco se admiti6 exigir los mismos controles a los curadores cuando sean pa-
rientes préximos que cuando no lo son; ni la obligacién de realizar visitas perio-
dicas por quien ejercite el apoyo. No se acepté una modificacién en la disposicién
transitoria 5% estableciendo un plazo para le revision de las medidas de apoyo ya
acordadas respecto a la legislacion anterior,

Un tercer grupo que la opinién contraria de la Comisién no fue tenida en
cuenta. En ese sentido la propuesta del Colegio Notarial sobre testigos en el tes-
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tamento notarial (art 413). Fueron las menos y hay que decir que la Comisién
aragonesa las acepta de buen grado, ya que la responsabilidad de legislar es de
las Cortes. Su misién es importante pero solo la de un érgano consultivo.

Finalmente fue aprobado el texto de la Ponencia por unanimidad en el Pleno
de las Cortes de Aragoén, algo que conviene destacar en cuanto refleja la actitud
de todos los grupos de las Cortes de Aragén. La actitud de todos los Portavoces
volvié a ser muy positiva. Es Ley 3/2024, de 13 de junio, de Modificacién del
Cédigo de Derecho Foral de Aragén en materia de Capacidad Juridica de las
Personas. Publicada en el BOA n°122 de 25/06/2024. Entr6 en vigor a los veinte
dias de su publicacion.

3. PRINCIPIOS INFORMADORES

Dignidad. Se reconoce la capacidad juridica de toda persona y su dignidad.
Por su propia naturaleza no porque lo diga la ley, a mi juicio fue un acierto de las
Cortes de Aragén proponer esta reforma. Al mismo tiempo, sin que sea incom-
patible, hay que tener en cuenta que, en algunos momentos y situaciones, hay
muchas personas que necesitan proteccién, en su propio beneficio. Siempre me
han preocupado mucho los nifios sordo-ciegos. En Zaragoza hay més de veinte
en una asociacién. La resolucién de sus problemas dentales durante mucho tiem-
po no ha estado bien resuelta, aunque creo que gracias al Colegio de odont6logos
hoy lo estd En la aplicacién de estos dos principios nuestra ley es mds clara que
el Cédigo civil.

¢Quién tiene capacidad juridica? Hasta ahora no estaba definido, lo cual
producia en casos dudosos algunos problemas de aplicacién. La tiene: “El que
entiende el contenido de un acto y los efectos del mismo”. Para que exista discapacidad,
a los efectos de esta ley, se exige que la limitaciéon sea permanente; no la tiene
quien por una enfermedad o un accidente lo estd durante un corto periodo de
tiempo. Este juicio de valor le corresponde hacerlo en dltima instancia al Juez,
pero no siempre a él; el notario tendrd que valorarla en algunos casos y la misma
guarda de hecho no impone el reconocimiento institucional en los casos que por
ser notoria la situacién no ofrece dudas.

Hay que confiar en los que tienen que aplicar la ley. Este es un principio
basico del sistema anglosajon inspirador del Convenio. Cada caso es diferente;
esta materia no es como la sucesién ab intestato o la legitima que tienen que ser
igual para todos. Hay que dar margen a los operadores juridicos: jueces, fiscales,
notarios, abogados e incluso en la Administracién, para que puedan buscar la
mejor solucidn para el caso concreto. Por eso en la ley se utiliza muchas veces la
expresion “podrin”, el Juez o el Notario podrd.... Seguido de varias alternativas o
lo que el sentido comtn aconseje. Lo que se pretende es dar cobertura legal para
que se haga lo que mds convenga a la persona que tiene un problema. Como en
esta materia nada es definitivo, no hay cosa juzgada, siempre se puede recurrir
o cambiar.

11
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Cuando el asunto lo requiera el reconocimiento personal es fundamental,
pudiendo el que tenga que decidir instar el asesoramiento de expertos, de di-
versos tipos, y de testigos, que para evaluar el alcance de algunas enfermedades
mentales son muy esclarecedores. A propuesta de las Cortes se admitié que se
diera entrada, ademds de los tradicionales médicos y psicélogos, a otros como
los asistentes sociales, cuya opinién puede tener mucho valor sobre todo cuando
son los encargados de su seguimiento y cuidado. No se admitié que los Colegios
profesionales, como se solicité por alguno, hicieran listas de llamamiento, porque
ademds de ser una cuestion procesal, sobre la que no tenemos competencia, la
tendencia en todo el mundo anglosajén y en gran parte de Europa, Francia, por
ejemplo, es que el Juez pueda elegir peritos de su confianza, rechazando las listas
y la insaculacién.

La verdad que en muchos casos la relacién de unos padres con sus hijos bor-
der line tiene sus compensaciones, porque al quedarse en la edad de la nifiez son
mucho mds carifiosos con sus padres y les hacen mds compaiiia que los que son
independientes. Pero hay otros casos muy duros. Mi experiencia, tras haber estu-
diado en sendos informes presentados a las Cortes de Aragén, es que la mayoria,
de alrededor de cien personas que duermen en la calle todos los dias en Zaragoza
o casi la mitad de los que estdn internos en la prisién de Zuera, tienen una enfer-
medad mental no diagnosticada o no tratada, y su familia no quiere saber nada
de ellos, porque estan hartos de tener que asumir responsabilidades, y porque el
trato diario, en algunos casos, es muy dificil y afecta a toda la familia. Hay mu-
chos casos en los que es dificil encontrar a un curador o guardador de hecho. Por
eso hay que tratar de hacer esta tarea 1o menos gravosa posible.

Como norma fundamental de actuacién, hay que respetar la voluntad y deci-
siones manifestadas por una persona cuando estd bien, aunque luego su estado
no le permita ni reconocerlas ni tomarlas. Hay que asumir las decisiones que
toma, cuando tiene plenas facultades, sobre los mandatos de apoyo. También
sus preferencias. Los deseos son mds dificiles de identificar. Se exceptiia cuando
el Juez considere que ha habido un cambio de circunstancias tan grande y tan
imprevisto de haberse podido conocer, en su momento, segtin qué decisiones no
se hubieran tomado. Solo lo podrd decidir el Juez, de forma motivada y en bene-
ficio de la persona con discapacidad. Es algo asi como la aplicacién del standum
ex chartae a esta materia.

La guarda de hecho. Partiendo de lo anterior, hay que potenciar la guarda de
hecho, como la forma normal de actuar en la mayoria de las pequefias decisio-
nes que la vida exige. Puede acreditarse por cualquiera de los medios de prueba
establecidos, que no tienen por qué ser judiciales ni notariales. Si la decisiéon que
hay que tomar es muy importante o trascendente o continuada y no hay nada
previsto habrd que acudir a la curatela; sino la guarda de hecho es suficiente.
Esto puede producir algunos recelos injustificados cuando se trata de pequefas
disposiciones de dinero, que cubren necesidades razonables. Que no tenga na-
die miedo por permitir que se disponga de cantidades normales para atender
las necesidades de la vida cotidiana, para sacar dinero de una cuenta bancaria o

12
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para hacer pagos en un comercio. De no ser asf limitarfamos muchisimo su capa-
cidad de obrar. Es compatible con otras medidas, por eso cuando hay medidas
de apoyo, quien ejerce la guarda deberd respetarlas. La guarda de hecho también
legitima las pequefias decisiones del d&mbito sanitario, por ejemplo: darle la me-
dicacién prescrita o llevarlo a una consulta médica; pero no es suficiente cuando
se trata de intervenciones muy graves y previsibles. El estado de necesidad pe-
rentorio, que se trate de evitar un mal mayor, puede justificar la intervencién del
guardador de hecho. Los apoyos extemporédneos e informales ejercidos de forma
benévola se regirdn por las normas de gestién de negocios ajenos.

Intervencién judicial minima. A falta de medidas de apoyo, tomadas por el
interesado cuando sabia lo que hacia, el Juez podrad adoptar las que estime es-
trictamente necesarias, proporcionales y revisarlas cada cierto tiempo. Cuando
afecten a la esfera personalisima se atenderd en primer lugar a sus preferencias
o lo que haya podido prever el interesado; la intromisién en esta esfera se hard
solo en su propio beneficio. Nadie podrd ser obligado a permanecer internado sin
autorizacioén judicial. Se mantiene el art. 44 del Cédigo foral por ser coincidente
en sus principios con la legislacién estatal regulada en ley orgéanica.

Intervencién judicial mds amplia. Cuando no sean suficientes las medidas
de apoyo concretas, la forma normal y més amplia de proteccién serd la curatela,
que puede ser de comunicacién, acompafiamiento, asistencia o con facultades de
representacion. Todas ellas se describen. Es una situacién permanente, sometida
a los debidos controles. Se considera que segtin las circunstancias puede coexis-
tir con la guarda de hecho.

Se ha suprimido lo que en derecho comtn se llama la patria potestad prorro-
gada, para nosotros el deber de crianza; la convertimos en una curatela, aunque
la eximimos, como norma general con excepciones, de los controles a que estd su-
jeta cuando la ejerce un tercero. Esta supresion de la patria potestad prorrogada
era discutible por el cardcter afectivo que la patria potestad tiene para los padres,
asi nos lo han hecho saber algunas asociaciones y personas. Yo creo que la patria
potestad aragonesa no tiene nada que ver con la procedente del derecho romano
que reconocia el ius vitae et necis y que por tanto permitia al padre vender al hijo
no emancipado e incluso darle muerte. Por eso la Observancia 5 ® decia que: In
Aragonia per consutudinem regnum non habemus patria potestatem.

Se ha mejorado la regulaciéon del defensor judicial como dltimo recurso. Se
admite la publicidad registral de conformidad a lo establecido en la legislacién
estatal, ya que esta materia es competencia suya.

Al integrar la ley en el Cédigo Foral se ha considerado necesario introducir
como causas de desheredacion o de indignidad para suceder el no aceptar hacer-
se cargo de las medidas de apoyo; o actuar en su ejercicio con dolo o negligencia
grave.

Ademas, por peticién a las Cortes de Aragén de los que estdn implicados
en la representacion, apoyo y cuidado de las personas con discapacidad, se ha
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introducido la sustitucién ejemplar, que ha sido suprimida por el Cédigo Civil y
ha hecho que testamentos ya otorgados sirviéndose de ella puedan ser ineficaces;
ha habido alguna sentencia en ese sentido. La supresién de la sustitucién abria la
sucesion ab intestato, heredando unos primos que no se han ocupado para nada
de su pariente, en lugar de los que con cuidado y mimo lo han hecho durante mu-
cho tiempo y a los que sus padres quieren agradecérselo en su testamento. Otra
forma adecuada puede ser la sustituciéon fideicomisaria, que ya era admitido.

Respecto a las disposiciones transitorias, en lugar de fijar un plazo, como
hace el Cédigo civil para modificar todas las sentencias anteriores, que con los
medios actuales es irrealizable, se propone que automdticamente todas las tutelas
se conviertan en curatelas representativas, sin perjuicio de que el Juez de oficio
o a instancia del Ministerio Fiscal o una parte pueda modificar esta situacion.
Un dato, solo en Zaragoza hay mds de 4.000 causas de discapacidad vivas en los
Juzgados. También se confirma la validez de todas las medidas de apoyo previa-
mente establecidas.

Hay que destacar que los principios inspiradores de la reforma encajan con
la tradicién juridica aragonesa, recogida en los fueros y observancias, que hacen
de la proteccién a los menores, hijos, mujer y otras personas vulnerables princi-
pios inspiradores del sistema aragonés, cuando todavia no eran reconocidos en
otras legislaciones. Hoy nuestro Derecho se adapta a las modernas tendencias
que una sociedad avanzada requiere, se aplica y utiliza con naturalidad en toda
la sociedad aragonesa y por todos los profesionales juridicos. Diré més, se sienten
orgullosos de €], en cuanto que respeta el principio de libertad civil, la seguridad
juridica y es el reflejo de una sefia de identidad y de una larga tradicién histérica
propia.

Para terminar, no es esta una ley de punto final. Estoy seguro que la juris-
prudencia y los operadores juridicos, con toda la cobertura, confianza y libertad
que les da la ley, irdn resolviendo las cuestiones que la practica origina. Creo, por
lo que oigo, que se ha dado un paso importante, pero queda otro pendiente: el
procesal, pero es una materia sobre la que Aragén no tiene competencias para
legislar.
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I. CUESTIONES PREVIAS Y PLANTEAMIENTO!

La Ley 3/2024, de 13 de junio, de modificacion del Cédigo del Derecho foral de
Aragon en materia de capacidad juridica de las personas, introduce una profunda y
sustancial reforma en nuestro Derecho foral; afecta al nticleo esencial del Derecho
civil: la persona, su capacidad y voluntad para intervenir en el tréfico juridico,
materias todas ellas de competencia exclusiva de nuestra Comunidad auténoma.

En razén de ello, no sélo se da nueva redaccién a la mayor parte de los pre-
ceptos del Libro I en lo que atafie a la Capacidad juridica y su ejercicio, regulacién
que afecta a las personas, tengan o no discapacidad; si no también a otras mate-
rias reguladas en nuestro Derecho civil%: relaciones entre padres e hijos, junta de

1. Sobre los aspectos generales de la reforma puede consultarse Garcia VICENTE, F.: “Comisién
Asesora. La tramitacion. Principios informadores” en Reforma de Cédigo del Derecho foral de Aragon en
materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los miembros de la Comision Aragonesa de
Derecho civil, coordinada por Carmen Bayod Lépez, ed. Colex, A Coruiia, 2024, pp. 22-33.

2. Sobre algunas de estas cuestiones, LoPEz AzcoNa, A.: “Efectos de la ruptura de la convivencia
con hijos a cargo. Las instituciones de proteccién de menores” en Reforma de Cédigo del Derecho foral de
Aragén en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los miembros de la Comision
Aragonesa de Derecho civil, coordinada por Carmen Bayod Lépez, ed. Colex, A Corufia, 2024, pp. 187-204.
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parientes, capitulos, régimen de consorciales, sucesiones, y un amplio etcétera,
que va a modificar la legislacién civil aragonesa para adaptarla a los principios y
necesidades de los aragoneses de este nuevo milenio.

Esta reforma nace como anteproyecto, fruto del encargo que el Gobierno de
Aragoén le hace a la Comisién Aragonesa de Derecho civil (CADC), al objeto de
modificar el Cédigo de Derecho foral de Aragén (CDFA) para adaptarlo a la Con-
vencién sobre los Derechos de las personas con discapacidad hecha en Nueva
York en 2006 (CDPD), cuya principal novedad es la desapariciéon del estado civil
de incapacitado.

La reforma, siguiendo los principios de la Convencién, toma como premisa
la dignidad de toda persona, por ello su capacidad juridica es inmodificable; si
bien, el ejercicio de la misma requerird de apoyos, cuando la persona presen-
te una discapacidad que le impida o dificulte valorar o expresar por si sola el
consentimiento en la toma de decisiones, tanto patrimoniales como personales.
Desaparece por ello la tutela de los mayores de edad, institucién que representa
y sustituye la voluntad del sujeto, y se adopta como medida de apoyo judicial la
curatela.

Todo un cambio de paradigma que va a exigir, para abordar esta profunda
reforma, de reflexién y estudio para conciliar los principios basicos y nucleares
de esta regulacion: la autonomia de la voluntad y la seguridad juridica.

Por ello, y para comprender su alcance, me ha parecido que mi cometido en
esta sesién, asi como en el texto escrito, debe tener como objeto exponerles las
lineas fuerza del anteproyecto elaborado por la CADC, y que son las que se con-
tienen en la Ley 3/2024; norma aprobada por unanimidad, hasta en sus escasas
enmiendas, en un éxito sin precedentes que pone en valor la labor ejemplar de las
Cortes, propia de Aragén y de los aragoneses.

Todo ello, muestra el compromiso de las instituciones aragonesas (Diputa-
cién, Cortes y Justicia) con el Derecho foral de Aragén, simbolo de la identidad
aragonesa, y punto de unién de todos los aragoneses.

En atencién a todo lo anterior, desarrollaré mi exposicién siguiendo este or-
den:

1. Antecedentes: el marco juridico y competencial de la reforma.

2. Objetivos y método de trabajo de la Comisién Aragonesa de Derecho civil:
el folio en blanco.

3. La situacién de las personas con discapacidad: ;A quién se dirige la Ley?

4. Las lineas fuerza de la reforma: Autonomia de la voluntad, seguridad juri-
dica y buena fe en las actuaciones.
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II. ANTECEDENTES?

1. El origen del encargo

El 17 de junio de 2021 el Vicepresidente y Consejero de Industria, Competi-
tividad y Desarrollo empresarial, don Arturo Aliaga Lépez, se dirigié a la Co-
misién Aragonesa de Derecho civil en Solicitud de Informe sobre las reformas a in-
troducir en el Codigo del Derecho Foral de Aragon para el mejor ajuste a la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006, y al Derecho procesal espariol, en dicha solicitud se hacfa
especial referencia a la publicacién en el BOE de la Ley 8/2021, por la que se re-
forma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica; dejaba constancia de la competencia de
la Comunidad Auténoma de Aragén para regular esta materia, el momento y la
forma en que deba hacerse, al efecto de adaptar, modificar o derogar el Derecho
vigente para ajustarlo a los principios de la Convencién.

Teniendo en cuenta todo ello, termina diciendo que «se solicita a la Comision
Aragonesa de Derecho civil que emita informe sobre las reformas a introducir en
el Codigo del Derecho Foral de Aragén para el mejor ajuste a la Convencidon inter-
nacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13
de diciembre de 2006, y al Derecho procesal espaiiol».

El antecedente de este encargo, tuvo su origen en escrito del Lugarteniente
del Justicia de Aragén, don Javier Herndndez, al Presidente del Gobierno de la
Comunidad auténoma “solicitando informacién reforma de la legislacién civil y
procesal relaciones tutelares”.

Este escrito fue respondido por el Gobierno de Aragén a través de su Vice-
presidencia, por escrito de fecha 12 de julio de 2021, y firmado por el entonces
Director General de Desarrollo Estatutario, don Luis Estatn.

La contestacion, tras analizar la vinculacién de la CDPD a todos los poderes
publicos que conforman el Estado espafiol incluidas, desde luego, las Comunida-
des auténomas con Derecho civil propio, afirma que la reforma de hondo calado
llevada a cabo por la ley 8/2021, y la parte de afeccién que pueda tener en el or-
denamiento civil aragonés, no lo es en lo que atafie a la reforma del Cc., sino por
la modificacién de otras normas y leyes de competencia exclusiva del Estado vy,

3. Para la elaboracién de este apartado, aun habiéndolo vivido en primera persona, me he ser-
vido de los excelentes trabajos del profesor SERRANO Garcia, miembro de la CADC, y secretario de la
misma durante mds de dos decenios, publicados en la RDCA, y que son los siguientes: “Cambios en
la composicién, organizacién y funcionamiento de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil. Otras
noticias (2016-2022), RDCA-XXVIII-2022, pégs. 286 y ss. y “Crénica de la elaboracién y aprobacién de
la ley 3/2024, de 13 de junio, de modificacién del CDFA en materia de capacidad juridica de las per-
sonas. Otras noticias”, que se publicard en la RDCA-XXX-2024, y que puedo manejar por cortesia del
autor. Tengo en cuenta también el Informe de la Comision Aragonesa de Derecho civil, sobre “Las reformas a
introducir en el Cédigo del Derecho foral de Aragon para el mejor ajuste a la Convencidn internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y al Derecho procesal
espariol”, RDCA-XXIX-2023, pp. 247 y ss.
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por ello, aplicables directamente en Aragén. Termina diciendo que: «se ha solicita-
do a la Comision Aragonesa de Derecho Civil que emita un informe sobre las reformas a
introducir en el Cédigo del Derecho Foral de Aragon para el mejor ajuste a la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006, y al Derecho procesal espafiol. La finalidad de este informe es
que desde dicho 6rgano consultivo se prepare un anteproyecto de ley de modificacion del
cédigo de derecho foral y en su caso se indique qué reforma»*.

2. El informe de la Comision Aragonesa de Derecho civil (CADC)

2.1. Estrategias previas: la primera reunion

La Comisién Aragonesa de Derecho Civil se reunié de manera no presencial
el 12 de julio de 2021, para reflexionar sobre diversas cuestiones. Respecto a la
reforma del CDFA en relaciéon con la Convencién de Nueva York, como indica
SERRANO GARCiA, “las opiniones de los miembros de la Comision fueron dispares.
Si bien todos coincidieron en afirmar que una reforma en profundidad seria ne-
cesaria y acaso inevitable, pero que no debia abordarse de inmediato”.

Tal y como indica SERRANO GaRcia “La Comisién necesité un tiempo (9 meses
y medio) de estudio, de necesaria y dificil reflexiéon, de mentalizacién y asun-
cién de los postulados de la Convencién y los efectos de la supresiéon para toda
Esparia del proceso de incapacitaciéon de personas, hasta hallarse en condiciones
de poder informar brevemente de qué tipo de reformas necesita el CDFA para
adaptarse a la Convencién y al Derecho procesal espariol .

Seria necesario, por un lado, conocer las actuaciones de los servicios sociales
en esta materia al efecto de conformar, por parte de la Comisién, un criterio de
actuacion en relacién a las necesidades sociales; y, por otro, esperar a los Encuen-

4. Todavia como explica SERRANO GARrcia (“Crénica de la elaboraciéon y aprobacién de la ley
3/2024 ...”, op. cit; y también en el Informe de la Comision Aragonesa, cit., p. 250 y ss.) hubo mds inter-
venciones del Lugarteniente del Justicia de Aragén, elevando una sugerencia al Gobierno de Aragén
para que, previo dictamen de la CADC, procediera, acaso mediante la figura del Decreto ley, a crear
instrumentos juridicos para seguir aplicando el Derecho foral. El Gobierno de Aragén, a través de
la Direccién General de Desarrollo estatutario contesté a dicha sugerencia el 12 de agosto de 2021,
indicando que «Se considera que, “a partir del 3 de septiembre, el vigente Derecho sustantivo ara-
gonés, mejor adaptado a la Convenciéon de Nueva York que el Cédigo civil antes de su reforma,
hallaria cauces procesales adecuados para la aplicacion de sus figuras de atencién a las personas con
discapacidad, como podian ser la curatela y la guarda de hecho». Asi lo manifesté en mi estudio, que
siguid la Direccion General para responder a esta sugerencia del Lugarteniente, asi como a la primera
peticién formulada también por el lugarteniente y que abrié todo este proceso.(Vid. Bavop Lorez, C.:
“Efectos de la reforma en materia de discapacidad en relacién con los Derechos civiles territoriales”,
Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad: comentarios a las nuevas reformas legislativas,
dirigida por Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla y Manuel Garcia Mayo, ed. Wolters Kluwer, Ma-
drid, 2021, pdg. 141-162.). Por dltimo, en dicha contestacién se afiade también que ya se ha solicitado
un informe a la CADC y, ademds, convendria esperar a la sesién de noviembre, Encuentros de Foro de
Derecho aragonés, dénde el Juez Barreda, la profesora Lépez Azcona y el notario Calatayud, debatirdn
sobre estas cuestiones.

5. Cfr. SERRANO GARCIa, J.A.: “Croénica de la elaboracion y aprobacién de la ley 3/2024 ...”, op. cit
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tros de Foro de noviembre donde académicos y profesionales del foro debatirdn
sobre esta materia®.

Todo ello servird como un relevante instrumento de reflexién para analizar la
situacién en Aragén y la solucién dada por los tribunales tras la entrada en vigor
de la Ley 8/2021, en lo que atafie a la reforma procesal y la supresion del proce-
samiento de incapacitacion.

2.2. «Jornadas de convivencia y reflexion: Reforma del régimen de la capacidad juridica
de las personas». Monasterio de Rueda, dias 19 y 20 de noviembre de 2021

Por iniciativa del Presidente de la CADC, don Jests Delgado, inmediatamen-
te atendida por la Direccién General de Desarrollo Estatutario, y tras haber trans-
currido los Encuentros de Foro, se celebré una Jornada de reflexion en el Monasterio
de Rueda para deliberar sobre los criterios a seguir en una futura reforma del
CDFA en esta materia.

A estos efectos, se invit6 a representantes del Departamento de Ciudadania y
Servicios Sociales, al Juez Armando Barreda en representacion de la judicatura y
las profesoras Aurora Lopez Azcona, por haber participado con una ponencia es-
pecifica sobre esta materia en el Foro; y a Carmen Bayod Lépez, como experta en
Derecho foral e investigadora principal del Grupo de Investigacién y Desarrollo
del Derecho civil aragonés de la Universidad de Zaragoza.

En estas sesiones, la Comision también abordd cuestiones de “intendencia”,
una nueva organizacién de la Comisién y reestructuracién de sus miembros ha-
bida cuenta de la solicitud del profesor Delgado de dejar la presidencia de la
Comisién y pasar a ser miembro honorario de la misma.

2.3. Reestructuracion de la CADC

Tras la solicitud del cese en la CADC de Carmen Betegén y José Manuel Enci-
s0, se incorporan a la misma las profesoras Bayod Lépez y Lépez Azcona, nom-
bradas por Decreto de 24 de febrero de 2022 (BOA de 2 de marzo).

Inmediatamente, ese mismo 2 de marzo se retine la CADC con sus nuevos
miembros y se comienza a trabajar bajo la presidencia de Jestis Delgado en la
elaboraciéon del informe solicitado a la Comision en relacién a la necesidad de
reforma del CDFA.

El informe, redactado por el Presidente y revisado por los miembros de la
CADC, afirma la necesidad de llevar a cabo una reforma del CDFA en cumpli-
miento de lo previsto en el art. 4 de la Convencién y adaptar nuestro Derecho a
las previsiones del art. 12 CDPD.

En razén de ello se afirma por la Comisién que:

6. Bajo el titulo de “La reforma de la discapacidad y su incidencia en el Derecho civil aragonés”,
Actas de los XXX Encuentros de Foro de Derecho aragonés, Zaragoza, 2022, intervinieron con sendas po-
nencias: Aurora Lépez Azcona, Adolfo Calatayud Sierra y Armando Barreda Hernandez.
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«En consecuencia, no tienen cabida la incapacitacion o declaracion de
incapacidad judicial, ni la sujecion a tutela. En general, ha de regularse la
prestacion de apoyos, ya sean espontdneos y voluntarios, ya establecidos por
la autoridad judicial, con los criterios de la CDPD, que favorecen en todo
momento la autonomia de la persona con discapacidad. Principio central de
autonomia que habrd de ponderarse prudentemente, en lo necesario, con los
de proteccién y asistencia de las propias personas con discapacidad y sus
familias’.

Habran de cuidarse las relaciones de la Ley aragonesa con las demads
normas del ordenamiento espafiol, tanto las de competencia exclusiva del
Estado (Leyes de enjuiciamiento civil y de jurisdiccién voluntaria, del Registro
civil, la Ley hipotecaria, la del notariado, parte del Cédigo civil...), como el
propio Cédigo civil en su funcién de Derecho supletorio del civil autonémico.
Como dijimos en nuestra Ponencia General de 1996, “El Cédigo no ha sido
nunca considerado en Aragén como un cuerpo extrafio, impuesto o contrario
a nuestras concepciones juridicas. La finalidad no es arrumbarlo o expulsarlo
de la vida juridica aragonesa, sino conseguir [...] que las normas legales de
Derecho civil aragonés se encuentren exclusivamente en la Ley aragonesa”.

Y concluye el informe diciendo:

«La nueva normativa sobre capacidad juridica de las personas con discapacidad
ha de integrarse en el CDFA, como ya supone el texto de la Consulta.

Entendemos que la regulacién del ejercicio de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad ha de ser materia de una regulacién propia,
separada de la relativa a los menores de edad. En consecuencia, serd necesario
organizar de otro modo el Libro I CDFA, dedicando al menos un Titulo
especifico a esta materia. Los demds Titulos habrdn de ser modificados para
adaptarse a la nueva regulacion.

Es previsible que hayan de modificarse o derogarse también algunos preceptos
situados en otros libros del CDFA, preferentemente en Derecho de familia y
de sucesiones, de modo que al preparar el Anteproyecto habrdn de revisarse
con cuidado todos los articulos del CDFA para comprobar su coherencia con la
nueva regulacion.

Por dltimo, es de prever la necesidad de unas Disposiciones transitorias,
que faciliten el paso al nuevo Derecho.»

El informe es aprobado el 6 de abril de 20225,

7. Como requiere expresamente la CDPD en el apartado X de su Predimbulo: «Convencidos de
que la familia es la unidad colectiva natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a recibir
proteccién de ésta y del Estado, y de que las personas con discapacidad y sus familiares deben recibir
la proteccién y la asistencia necesarias para que las familias puedan contribuir a que las personas con
discapacidad gocen de sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones»

8. El Informe de la CADC, redactado por su presidente y aprobado por el pleno de la Comisién,
estd publicado en la Revista de Derecho Aragonés de 2023, pags. 247 a 263.
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3. El encargo del Gobierno de Aragén

El Gobierno de Aragoén, en su reunién celebrada el dia 15 de junio de 2022,
adopt6 un acuerdo que, copiado literalmente, dice lo siguiente:

Se acuerda: “Encomendar a la Comisién Aragonesa de Derecho Civil la redaccién
del anteproyecto de modificacion del Codigo del Derecho Foral de Aragén en materia
de capacidad de las personas, al amparo de lo dispuesto en el articulo 42.2 del Decreto
Legislativo 1/2022, de 6 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Presidente o Presidenta y del Gobierno de Aragon y el art. 34.2 b) de la Ley 8/2018, de 28
de junio, de actualizacién de los derechos histéricos de Aragon.”

Este acuerdo del Gobierno de Aragén, como indica SERRANO GARCIA’ toma
otro acuerdo relevante, Promulgar el Decreto 86/2022, de 15 de junio, por el que
se aprueba el reglamento de organizacién y funcionamiento de la Comisién Ara-
gonesa de Derecho Civil (BOA num. 121, de 24 junio 2022, con entrada en vigor
al dia siguiente), que tendrd como consecuencia directa cambios en la Presidencia
e, indirectamente, en la Secretaria.

En efecto, desde su entrada en vigor, Jestis Delgado pasa a ser vocal hono-
rario por haber cumplido 75 afios, lo mismo que el vocal Javier Sancho-Arroyo
y Lépez Rioboo; y ocupa el cargo de Presidente suplente don Fernando Garcia
Vicente, al ser el vocal de mayor edad.

Esta presidencia serd ratificada por unanimidad en la reunién de la CADC de
29 de junio de 2022, y se designara secretaria a dofia Aurora Lépez Azcona.

III. LOS TRABAJOS DE LA CADC: OBJETIVOS Y METODO

Una vez realizado el encargo formal por parte del Gobierno de Aragén con
el objeto de elaborar un anteproyecto de ley en materia de capacidad de las per-
sonas, la CADC se reunién en 52 ocasiones en sesiones de dos horas, alargadas
casi a tres en las cuatro dltimas sesiones para poder presentar al Gobierno de
Aragén, tal y como hizo el 20 de diciembre de 2023, un anteproyecto de ley, que
reforma todo el CDFA en aquellas materias que tienen que ver con la capacidad
de las personas, fundamentalmente, en el ejercicio de la misma cuando aquella
presenta algtin tipo de discapacidad.

4. Objetivos: la adaptacion del CDFA a la Convencion de Nueva York

4.1. Los principios de la Convencion: el punto de partida

La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante CDPD), tiene como propdsito
«promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de to-
dos los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas con
discapacidad y promover el respeto a su dignidad inherente» (art. 1.1. CDPD).

9. Cfr. SERRANO GARCIA, J.A.: “Croénica de la elaboracion y aprobacion de la ley 3/2024 ...”, op. cit.
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Esta convencién fue ratificada por el Estado Espafiol el 30 de marzo de 2007
(BOE de 21 de abril de 2008) y entré en vigor el 3 de mayo de 2008, tal y como
dispone el art. 45 del instrumento de ratificacién. Desde ese momento forma par-
te de nuestro ordenamiento (art. 96 CE) y la legislacién interna debe cumplir,
para empezar, con las obligaciones generales que sefiala el art. 4 de la misma,
entre otras: «a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, y de otra
indole, que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la
presente Convencion; b) Tomar todas la medidas pertinentes, incluidas medidas
legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas
existentes que constituyan discriminacién contra las personas con discapacidad»;
y todo ello debe hacerse teniendo en cuenta los Principios Generales que igual-
mente nomina la Convencién en el art. 3, en particular, lo sefialado en su letra a):
«El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la liber-
tad de tomar sus propias decisiones, y la independencia de las personas».

En lo que atafie a la toma de decisiones, y el fomento de la autonomia indivi-
dual e independencia de las personas con discapacidad, resulta especialmente re-
levante el art. 12 CDPD, cuya rtdbrica, Igual reconocimiento como persona ante la ley,
sitda el centro de gravedad, en lo que la doctrina cientifica ha venido en calificar,
sin apenas fisuras, el cambio de paradigma en la situacion de las personas con discapa-
cidad pasando de un modelo paternalista (que pone el centro de atencién en el mejor
interés de la persona discapacitada, que permite modificar su estado civil a través
de un procedimiento de incapacitacién, y segtin sea su grado de discernimiento,
en particular, cuando éste es escaso, nombrarle un tutor que puede sustituir su
voluntad en la toma de decisiones) a un modelo social'®, que pone el acento en la
voluntad y preferencias de la persona discapacitada, cuya capacidad no puede
ser modificada, eliminando, por ello, de la legislacién los procedimientos de in-
capacitacién, que deben ser sustituidos por un sistema de apoyos que permitan
a las personas discapacitadas ejercer su capacidad juridica, término que incluiria
también la capacidad de obrar'’.

Por lo demds, y como ha venido también a sefialar la doctrina, la Convencién
aborda multiples aspectos en la situacién de las personas con discapacidad al
regular conjuntamente las diversas discapacidades que pueden afectar a las mis-
mas: «deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales» (art. 1.2 CDPD); a
todas ellas se destina la Convencion.

En razén de ello, los Estados deben actuar en diversos flancos: desde la im-
plementacién de politicas publicas que eliminen barreras arquitecténicas, tien-
dan puentes que permitan la comunicacién con discapaces fisicos y sensoriales

10. Por todos PAu PEDRON, A.: «De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad
intelectual en el Cédigo civil», RDC, vol. V, num. 3, 2018, pdgs. 5 a 28.

11. Asi lo interpreta la Observacion General n.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las per-
sonas con Discapacidad. Vid. Torres Costas, M.” Eugenia, La capacidad de obrar a la luz del articulo 12 de
la convencién de naciones unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, Tesis doctoral, Santiago
de Compostela, 2019, http:/ /hdl.handle.net/10347/23196.

23



XXXIIT ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

(ciegos, sordos, mudos, etc.); politicas educativas y de concienciacién social de
este cambio de paradigma'? pero también, y sobre todo, juridicas'®, de Derecho
privado, que tengan en cuenta la situacién de las personas con deficiencias men-
tales e intelectuales para proveerlas de los apoyos necesarios para manifestar su
consentimiento, que no olvidemos, debe ser libre, consciente e informado para

alcanzar plena validez y eficacia en cualesquiera actuaciones con relevancia juri-
dica™.

4.2. Los principios en los que tradicionalmente se inspira el Derecho aragonés

Como afirmé en otro lugar', y expuse en el seno de la Comision, es evidente
que esta materia requiere y necesita una modificacién que, teniendo en cuenta
la regulacién vigente aragonesa y los principios que la informan, se adapte a la
nueva realidad que disefia la Convencién.

Los principios tradicionales aragoneses: proporcionalidad y libertad civil, junto
a instituciones como la Junta de Parientes y la guarda de hecho pueden dar lugar a
disefiar un marco de actuacién que proporcione un entorno de independencia
y autogobierno para la persona concernida contando con los apoyos precisos y
generando un marco de seguridad para todos los ciudadanos, también para los
no discapacitados, que deben saber a qué atenerse.

Los criterios o principios para abordar esta reforma han sido, como sefialé en
mi estudio sobre esta materia y defendi en la CADC, los siguientes:

1.° Suprimir con cardcter general el procedimiento de incapacitacion.

El art. 12 CDFA, y desde luego la interpretacion que de él hace la Observa-
cién n.” 1, 2014, aconsejan esta supresion.

2.° Dar prioridad a la autonomia de la voluntad. Las estrategias para conseguirlo
serian:

12. En esta materia el legislador estatal ha ido dando pasos: Ley 26/2011, de adaptacién norma-
tiva a la Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad; RDL 1/2013,
de 29 de noviembre, que aprobé el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social. En Aragén, la Ley 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y
garantias de las personas con discapacidad, atiende a estas situaciones.

13. En este &mbito se han adoptado algunas medidas que atafien a cuestiones de Derecho publico,
también de Derecho privado, en materias de competencia exclusiva del Estado, en los siguientes dm-
bitos: la reforma LJV, modificada por la Ley 4/2017, en relacién con el derecho de las personas con dis-
capacidad a contraer matrimonio en igualdad de condiciones; la LO 1/2017, de modificacién de la Ley
Orgédnica del Tribunal del Jurado, para garantizar la participaciéon de las personas con discapacidad; la
LO 2/2018, para la modificacién de la Ley Organica del Régimen Electoral General para garantizar el
derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad; y la LO 2/2020, de modificacién del Cpen.
para la erradicacién de la esterilizacién forzada o no consentida de las personas con discapacidad.

14. Vid. SaLas MuRriLLO, SoFia DE, «La reforma de la legislacién civil para el apoyo a las personas
con discapacidad en materia de obligaciones y contratos», Diario LA LEY, 2021, n.” 9841, pdg. 3.

15. Bavop Lorez, C. “Efectos de la reforma ...”, op. cit., p. 149 y ss.
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1.1. Fomentar y dar preferencia al mandato de apoyo, los poderes preven-
tivos y la autodeterminacion de las medidas de apoyo.

3.° Capacidad juridica comprensiva de la capacidad de obrar. El art. 12 CDPD
utiliza la expresién capacidad juridica como omnicomprensiva de la capacidad
juridica (titularidad) y de obrar (ejercicio de los derechos)'. Ahora bien, ello no
significa que la persona discapacitada pueda actuar por si sola en el tréfico juri-
dico, si no puede por si sola valorar y decidir acerca de una concreta situacién
juridica requerira la prestacion de apoyos para estar en igual condiciones que
las demas.

En efecto, el punto 3 del art. 12 exige de los Estados partes «que adopten las
medidas pertinentes para proporcionar el acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que necesiten en el ejercicio de su capacidad juridica»; casos en los que
la persona concernida no podrd actuar por si sola. Si bien, los apoyos necesa-
rios para el ejercicio de dicha capacidad, tal y como establece el art. 12.4 CDPD,
deberadn prestarse teniendo en cuenta la voluntad y preferencias de la persona
discapacitada.

Por ello, parece necesario:

3.1. Disefiar diversas medidas de apoyo: desde la guarda de hecho a la cu-
ratela y, preferiblemente, la autocuratela o mandatos de apoyo.

3.2. Disefiar medidas de apoyo flexibles pero que, a la par, garanticen la
seguridad juridica; estas medidas ya estdn reguladas en el CDFA (vgr. curatela
con facultades de representacién) y se debe fomentar la guarda de hecho y la
intervencion de la Junta de Parientes.

4.° Procedimiento. El regulado por el Estado en la L]V, pero dejandolo
como la dltima ratio, de manera que, bien a través de la guarda de hecho, bien
a través de los mandos de apoyo, no sea necesario constituir una curatela.

4°. Establecer una regulacion propia y separada de la capacidad y su ejercicio
por razén de la edad.

5°. Proponer un régimen transitorio flexible.

16. Aun cuando los argumentos que se alegan no me parezcan decisivos, el uno por lamentable
y el otro por endeble, creo que no hay vuelta de hoja. El argumento que califico de lamentable explica
que el término capacidad juridica incluye también la capacidad de obrar, porque asi se afirmé respecto
de dicho término en el art. 15 CEDAW vy, desde luego, en este caso, no me cabe duda, por ello lo de «la-
mentable o triste». Segtin relata Torres Costas, el art. 15 CEDAW tiene por objeto garantizar la misma
capacidad juridica a las mujeres que a los hombres, por ello se lleg6 a la conclusién que en este caso el
término capacidad juridica debifa incluir también capacidad de obrar para alcanzar la igualdad entre
hombres y mujeres. El otro argumento, igualmente endeble, es la desaparicion del texto definitivo de
la Convencién de una nota al pie de pagina que mantenia dicha diferencia, por lo que, su desaparicion
(entre el 29 de noviembre y el 13 de diciembre de 2006) junto con el argumento anterior, dejarian zan-
jada la cuestion: la capacidad juridica incluye la capacidad de obrar (sobre esto vid. Torres Costa, M.*
EUGENIA, op. cit., pags. 25 a 45).
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5. Método de trabajo de la CADC

5.1. La forma de hacerlo: la técnica del folio en blanco

Ala primera sesién de la CADC de 29 de junio de 2022, 1a habian precedido
cuatro més. En ellas los miembros de la Comisién tuvieron que adaptarse al cam-
bio de paradigma que impone la Convencion.

A mi juicio, como expuse en el seno de la Comisién, Habia que discurrir cémo
regular la situacion de la persona que no puede decidir por si sola en aspectos patrimonia-
les o personales debido a una discapacidad, sin que su capacidad, que debe ser valorada
como la de todas las demds personas, y sin que la misma se vea modificada por razén de
dicha discapacidad, pueda actuar en el trdfico juridico y que sus actuaciones sean vdlidas,
eficaces y exigibles dentro del sistema.

Todo un reto. Si bien partiamos con ventaja: conociamos la reforma operada
en el Codigo civil a través de la Ley 8/2021, sus debilidades y fortalezas; habia-
mos estudiado, creo que, con aprovechamiento, a la mejor doctrina del Dere-
cho estatal, entre ellos comparieros nuestros del drea de Derecho civil: profesores
Martinez de Aguirre, De Salas Murillo, Mayor del Hoyo y Pérez Monge, alguno
de nosotros habiamos publicado reflexiones sobre esta materia, sefialadamente la
profesora Lépez Azcona y yo misma.

Asf las cosas y, como ya he sefialado, partimos de los principios aragoneses,
presididos por la autonomia de la voluntad, y decidimos trabajar la reforma como si
fuera una ley independiente, extravagante, respecto del CDFA que nos permitird discu-
rrir la situacion juridica de las personas con discapacidad. Lo que el profesor Delgado
denomind en su informe “folio en blanco”.

Tomada esta decision se crearon grupos de trabajo entre los miembros de la
Comisioén para abordar las diversas materias.

En concreto y como indica Serrano Garcia', “en la sesién de 6 de abril de 2022
(Acta 280) ya se habia organizado en ponencias internas o grupos de trabajo para
preparar borradores parciales de textos articulados:

a) De la Parte general se encargan D. Rafael Santacruz y D. José Antonio Serrano.

b) De las medidas voluntarias de apoyo y la autocuratela o autotutela, (que acabard
llamdandose Ponencia de Disposiciones voluntarias) se ocupan D. Adolfo Calatayud,
D. Joaquin J. Oria y Dfia. Aurora Lépez Azcona.

c) De la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial se responsabilizan Dofia
Carmen Bayod, D. David Arbués y D. Fernando Garcia Vicente.

En la sesién de la Comisién de 29 de junio de 2022 (Acta 281), primera sesion
celebrada tras la vigencia del nuevo Decreto, los tres Grupos de Trabajo ya han
hecho entrega de sus respectivos borradores de texto articulado. Son textos sin

17. SERRANO GARCIA, J.A.: “Crénica de la elaboracién y aprobacion de la ley 3/2024 ...”, op. cit.
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ninguna conexion o referencia al CDFA, como si fuera una nueva legislaciéon para
un nuevo pais”.

5.2. Los debates: de septiembre de 2022 a diciembre de 2023
En septiembre de 2022 comienzan los debates sobre las ponencias presentadas.

Se inicia con la Parte general, si bien la validez e invalidez de los actos ju-
ridicos, asi como los derechos de la personalidad, se decide abordarlos al final,
puesto que, en la ponencia de curatela, en la parte general redactada por la vocal
Bayod, también se abordan estas cuestiones.

En noviembre de 2022, seguidamente, se aborda la parte referida a Disposicio-
nes voluntarias. Entre ellas se van a regular, el mandato de apoyo (a cargo de la
vocal Lépez Azcona) y los poderes sin mandato (vocal Calatayud), asi como la
autocuratela y la autotutela (a cargo de los vocales Calatayud y Oria); también
incluye una Propuesta de regulacion sobre la prorroga y rehabilitacion de la po-
testad de guarda, redactada por el vocal Oria que, tras su debate, no prosperara.

En enero de 2023 y hasta mayo del mismo afio, se debate el texto articulado
presentado por la Ponencia sobre la guarda de hecho (a cargo de la vocal Carmen
Bayod); Las medidas judiciales y la curatela [vocales Bayod y Arbués; la primera
redacta la Parte general de la curatela (concepto, caracteres y requisitos; clases de
curatela, ejercicio de la curatela e invalidez); el segundo, nombramiento, excusa,
remocién y extincién)] y, por dltimo, el defensor judicial (a cargo del Presidente,
Garcia Vicente)

En el mes de julio se concluye todo el trabajo: hay un total de 87 articulos
que regulan la capacidad juridica de las personas con discapacidad en nuestro
Derecho. En este mes la Comisién realiza una cuidadosa revisién de todos los
preceptos.

Se concluye asi la primera fase del encargo: La requlacién de la capacidad juridi-
ca de las personas con discapacidad.

5.3. La incardinacion del “folio en blanco” en el CDFA"

Como indica SERRANO GARCIA en su Crénica: “Se habla en esta Sesiéon de una
Propuesta de Incardinacion del “folio en blanco” en el Libro I CDFA hecha por José
Antonio Serrano y se le pide que la presente para seguirla en la siguiente se-
sidn; en esta sesion primera, se exponen las lineas maestras de la incardinacién
del Borrador en el Libro I del CDFA: el Libro I se iniciaria con un Titulo I titula-
do Capacidad juridica y estado de las personas, en el que se integran los arts. 1 a 25
del borrador; a tal fin se le afiade un nuevo Capitulo preliminar sobre Capacidad

18. Todo este iter esta relatado con todo detalle en SERRANO GARCIA, J.A.: “Croénica de la elaboracién
y aprobacién de la ley 3/2024 ...”, op. cit.

19. Tomo los datos de SERRANO GaRcia, J.A.: “Crénica de la elaboracién y aprobacién de la ley
3/2024 ...”, op. cit.
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juridica, con los dos primeros articulos (arts. 3-1 y 3-2), y en el Capitulo II sobre
Capacidad juridica de las personas con discapacidad, dividido en cuatro Secciones
relativas a la Capacidad juridica y medidas de apoyo (seccién 1°), Ejercicio de la ca-
pacidad juridica (seccién 27), Invalidez e ineficacia de actos y contratos (seccion 3?)
y Otras normas generales (seccién 47), se colocan el resto de los preceptos de la
Parte general.

Los restantes articulos del Borrador tienen que incardinarse en el espacio del
actual Titulo III, De las relaciones tutelares (arts. 110 a 169 CDFA), que a tal efecto
se propone desdoblar en tres Titulos: uno para lo especifico del régimen tutelar
de los menores (nuevo Titulo IV), otro especifico de las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad (nuevo Titulo V), y un tercer Titulo, a colocar como
primero (nuevo Titulo III), en que se refundirfan las normas de las relaciones tu-
telares y de las medidas de apoyo que tienen una regulacién comtin o muy simi-
lar debidamente refundidas; este nuevo Titulo III de normas comunes constaria
de cinco Capitulos: Disposiciones generales (I); Disposiciones voluntarias sobre tutela
o curatela (I1); Delacion dativa de la tutela o curatela (111); Capacidad, excusa y remocion
(IV); El defensor judicial (V). De esta manera, el actual Titulo IV del Libro I, De la
Junta de Parientes, pasard a ser el VL.

La propuesta de estructura del vocal Serrano Garcfa, se aprueba en la sesiéon
de 13 septiembre de 2023.

5.4. Revision de todo el articulado del CDFA

La incardinacién del “folio en blanco” en el CDFA seria la segunda fase del
encargo pero, como seflala SERRANO GaRrcia?, hay todavia una fase mds del encar-
go: la revisién del todo el CDFA.

Para ello se procede a encargar a los vocales la revision del Cédigo por libros:

Los vocales Arbués Aisa y Lopez Azcona, revisaran los preceptos destinados
a la ruptura de los padres con hijos a cargo; don Adolfo Calatayud revisard el Libro
I. Don José Antonio Serrano también tiene redacciones sobre preceptos del libro
I, que acompafiara en su momento; y don Joaquin Oria y dofia Carmen Bayod
revisaran los libros II y III del CDFA. Se afiade también una Propuesta de incar-
dinacién de los instrumentos publicos de proteccion de menores, que incluye
su necesaria adecuacion a la reforma estatal de 2015, presentada por el vocal
Serrano y se recogen las enmiendas de la vocal Lépez Azcona, que el autor de la
Propuesta, comparte plenamente, y son aprobadas por la Comisién.

Entre los meses de septiembre a noviembre de 2023 se procede a debatir toda
la materia: incardinacién del borrador de reforma en el Cédigo y revisién de todo
el articulado del CDFA.

20. SERRANO GARCIA, J.A.: “Croénica de la elaboracién y aprobacion de laley 3/2024 ...”, op. cit.
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5.5. La 1iltima fase: Derecho transitorio y Exposicion de motivos*
A) Derecho transitorio.

El texto articulado redactado por la vocal Carmen Bayod para las Disposicio-
nes transitorias y el escrito presentado por José Antonio Serrano con una mejora
de redaccién sobre el anterior y sin cambios de fondo, es aprobado en la sesién de
29 de noviembre de 2023, que contiene las siguientes Disposiciones transitorias:
1°. Eficacia inmediata; 2°. Efecto retroactivo; 3°. Situacion de tutores, curadores, defen-
sores judiciales y guardadores de hecho. Situacion de la potestad de quarda prorrogada o
rehabilitada; 4°. Disposiciones voluntarias sobre tutela, poderes y mandatos preventivos;
5". Revision de las medidas ya acordadas; 6. Cese de los acogimientos constituidos judi-
cialmente; 7°. Sustitucion ejemplar. A continuacion, se afiaden la Disposicién dero-
gatoria tinica y la Disposicion final tinica sobre la entrada en vigor.

B) Exposicion de motivos.

En la iiltima sesion celebrada por la Comision en 2023, la del 13 de diciembre (Acta
330), se debate y aprueba la Exposicién de Motivos, en la que hay aportaciones
de cada uno de los grupos de trabajo: cada vocal redacta la materia en la que ha
trabajado mds directamente, y cuenta con algunos afiadidos obra del Presidente
en el punto I de la misma; seguidamente se hace una revisién general del texto
articulado aprobado e incardinado en el CDFA. Una vez revisado, el Anteproyec-
to de Ley serd entregado al Gobierno el dia 20 de diciembre*.

5.6. Presentacion y entrega del anteproyecto al Gobierno de Aragén. Su aprobacion como
proyecto de ley

El dia 20 de diciembre de 2023, conmemoracion del dia del Justicia, se or-
ganiza por la Direccién General de Desarrollo Estatutario, en la Sala Hermanos
Bayeu del Edificio Pignatelli, una sesién de presentacién del Anteproyecto a las
Consejerias de Presidencia, Interior y Cultura (Tomasa Herndndez) y Bienestar
Social y Familia, (Carmen Susin), acompanadas del personal técnico de cada De-
partamento. El proyecto se entrega formalmente al presidente del gobierno de
Aragon, don Jorge Azcén, esa misma tarde.

El Consejo de Gobierno celebrado el 30 de enero de 2024 aprobé el Antepro-
yecto elaborado por la CADC, pasando a ser Proyecto de Ley de modificacion del Co-
digo del Derecho Foral de Aragon en materia de capacidad juridica de las personas para
su remision a las Cortes de Aragén.

21. Tomado de SERRANO GARCIa, J.A.: “Crénica de la elaboracién y aprobacion de laley 3/2024 ...”,
op. cit.

22. “Un total de 52 sesiones bajo la Presidencia de Don Fernando Garcia-Vicente (Actas 280 a 331,
ambas incluidas, las dos primeras como Presidente suplente). Las hubo previas, bajo la Presidencia
de Jesus Delgado, también relacionadas con el tema de las personas con discapacidad (Actas 275, 276,
277,278 y 279); sumadas todas, da un total de 57 sesiones sobre la regulacion de la capacidad juridica
de las personas con discapacidad”. Cfr. SERRANO GARCIa, J.A.: “Croénica de la elaboracién y aprobacién
delaley 3/2024 ...”, op. cit.
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El dia 7 de febrero de 2024, la Mesa de las Cortes procedié a la calificacién
del Proyecto de Ley de modificacion del Cédigo de Derecho Foral de Aragén en
materia de capacidad juridica de las personas y se ordena su publicacién en el
Boletin Oficial de las Cortes de Aragon, el cual se tramitard por el procedimiento
legislativo comun.

El Boletin Oficial de las Cortes de Aragén (BOCA) n°:40 (XI Legislatura), de 8
de febrero de 2024, publica el Proyecto de Ley.

5.7. Cambios en lan CADC: renovacion de la presidencia

El 28 de diciembre de 2023, el Presidente de la Comisién, D. Fernando Garcia
Vicente, alcanza la edad de 75 afios, pasando a ser vocal honorario de la Comi-
sién, tal y como establece el art. 5.3 del Reglamento de la Comisién (D.86/2022,
de 15 de junio). En ese momento, asume la presidencia, de entre los dos mds an-
tiguos, el vocal de méds edad, el Dr. Serrano Garcia.

En la sesién de la Comisién de 10 de enero de 2024 se nombra como nueva
presidenta a dofia Carmen Bayod Lépez*, cuyo nombramiento oficial se produce
en el Consejo de Gobierno de 30 de enero de 2024, en el que se aprueba el proyec-
to de ley de reforma, designdndose también como vocal honorario a D. Fernando
Garcia Vicente. Todo ello se publica en el BOA nim. 31, de 13 de febrero de 2024,
(ORDEN PIC/131/2024, de 2 de febrero).

Los tramites parlamentarios se llevardn a cabo con esta nueva composicién
de la Comision.

El 12 marzo de 2024, la Coordinadora de la Ponencia en la Cortes para la Tra-
mitacién de la Ley, dofia Maria Navarro, invita a la Presidenta de la Comisién,
junto con el anterior Presidente y el Director General de Desarrollo Estatutario, a
reunirse en las Cortes con todos los representantes de los grupos parlamentarios
que integran la ponencia, al objeto de exponer a los integrantes de la misma, el
trabajo de la Comisién y los principios de la reforma*.

Esta reunién serd relevante en relacién con la tramitaciéon parlamentaria de
la ley, donde la CADC tendrd un significativo papel en relacion a la valoracion
técnica de las enmiendas que se pudieran presentar, como seguidamente paso a
explicar.

23. La vacante en la presidencia podia haber sido ocupada por el profesor Serrano Garcia, el
miembro mds antiguo de la Comisién y de mayor edad; él decliné su nombramiento y propuso como
candidata, que ya contaba con el aval de los anteriores presidentes, D. Jests Delgado Echeverria y D.
Fernando Garcia Vicente, a la vocal Carmen Bayod Lépez, quién, tras la propuesta, fue elegida por
aclamacion por el resto de los miembros de la Comision. Cfr. SERRANO GARCIA, J.A.: “Crénica de la ela-
boracién y aprobacion de laley 3/2024 ...”, op. cit.

24. La reunién tuvo lugar en la Sala de Comisiones B del Palacio de la Aljaferia a las 13h. Fue una
reunién productiva en la que los diversos miembros de los grupos parlamentarios, tras la explosion de
la reforma por los presidentes de la CADC, pusieron en valor el trabajo de la Comisién y su elevado
nivel técnico. Los representantes de los grupos parlamentarios indicaron que, al igual que se hiciera
bajo la presidencia del maestro Delgado, querrian también mantener con su discipula y nueva presi-
denta, Dofia Carmen Bayod, la consulta y valoracién técnica de las enmiendas presentadas, debido a
la complejidad de la ley y a su calidad técnica.
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IV. LA TRAMITACION PARLAMENTARIA
6. El iter parlamentario®

6.1. El trdmite de audiencias y el encargo a la Comision de un Informe Técnico de
Viabilidad

Una vez calificado el proyecto de ley por la mesa de las Cortes, y ordenada su
publicacién (7 de febrero de 2024), la tramitacién ordinaria tiene lugar sin debate
a la totalidad.

El proyecto de ley se remite a la Comisién Institucional de Desarrollo Estatu-
tario y se abre un plazo de cinco dias para que, Diputados y Grupos Parlamenta-
rios, puedan proponer las audiencias de diversos sectores (instituciones, agentes
sociales, administraciones, etc., que se puedan ver afectados por el proyecto de
ley), al objeto de poder emitir su valoracién y opinién sobre el mismo. Estas tu-
vieron lugar los dias 2 y 11 de abril*.

Terminado el trdmite de Audiencia, la Coordinadora de la Ponencia, dona
Maria Navarro Viscasillas, se dirige a la Presidenta de la Comisién Aragonesa
de Derecho civil, dofia Carmen Bayod Lépez, mediante escrito de 16 de abril de
2024, en el que solicita de la misma lo siguiente:

“Encontrdndose en tramitacion parlamentaria el Proyecto de Ley de mo-
dificacién del Cédigo del Derecho Foral de Aragén en materia de capacidad
juridica de las personas, y concluidas las audiencias legislativas celebradas
los dias 2 y 11 de abril en virtud de lo dispuesto en el articulo 163 del Regla-
mento de las Cortes de Aragén, los grupos parlamentarios y agrupaciones
parlamentarias han acordado por unanimidad proceder a la constituciéon de
la Ponencia encargada del estudio de dicho Proyecto de Ley con anticipa-
cién a la finalizacion del plazo de presentacién de enmiendas, previsto para
el dia 6 de mayo de 2024 .

En la sesién celebrada el dia 16 de abril de 2024, de conformidad con la reu-
nién mantenida al respecto en el mes de marzo con la Comisién aragonesa de Dere-
cho Civil, la Ponencia ha acordado por unanimidad, dado el cardcter eminentemente

25. Vid. SERRANO GARCIA, J.A.: “Crénica de la elaboracién y aprobacion de laley 3/2024 ...”, op. cit.,
donde el relato cuenta con todos los detalles.

26. Tomo literalmente del texto del profesor SERRANO estos datos: “el dia 2 de abril de 2024: 10,00
h. Atades. 10,15 h. Federacion Aspace Aragon. 10,30 h. Plena Inclusién Aragon. 10,45 h. Fundacion Aragonesa
Luis de Azua. 11,00 h. Fundacién Valentia Huesca. 11,15 h. Federacion Salud Mental Aragén. 11,30 h. Férum
de Entidades Aragonesas de Salud Mental. 11,45 h. Fundacion para el Apoyo a la Autonomia y Capacidades
de las Personas de Aragon. 12,00 h. Asociacién de Autismo de Aragon. 12,15 h. Asociacion de Familiares de
Alzheimer de Zaragoza. Dia 11 de abril: 12,30 h. Juzgado de primera instancia n° 13. 12,45 h. Colegio no-
tarial de Aragon. 13,00 h. Comisién Técnica de Discapacidad de Aragén. 13,15 h. Colegio profesional
de trabajo social de Aragén. 13,30 h. Consejo de colegios de abogados de Aragén. Cfr. SERRANO GARCIA,
J.A.: “Crénica de la elaboracién y aprobacién de la ley 3/2024 ...”, op. cit.
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técnico del Proyecto de Ley, la conveniencia de trasladar las propuestas presentadas
en el tramite de audiencias legislativas a la Comision aragonesa de Derecho Civil, a
efectos de obtener su criterio técnico sobre ellas y poder valorarlo con cardcter previo
a la presentacion por los diputados y grupos parlamentarios de las enmiendas al
Proyecto de Ley que, en su caso, estimen procedentes.

A estos efectos, se remite un documento resumen de las propuestas pre-
sentadas, acompafiado de los documentos remitidos por los participantes
en las audiencias o de la transcripcién literal de sus intervenciones en los
casos en los que no se han remitido.

Se ruega a la Comision aragonesa de Derecho Civil que remita su criterio técni-
co sobre la viabilidad de las propuestas presentadas a la mayor brevedad posible, al
encontrarse ya abiertos los plazos reglamentarios para la tramitacion parlamentaria
de esta iniciativa legislativa.

Para cualquier cuestion relacionada con lo sefialado en los pdrrafos pre-
cedentes, pueden dirigirse a la Letrada encargada Carmen Agiieras Angulo,
en la direccién (...)".%

No cabe pasar por alto, la importancia que para las Cortes de Aragén tiene el
Derecho foral y la unidad que el mismo concita, ya que todos los miembros de la
Ponencia, perteneciente a diversos grupos parlamentarios, estdn de acuerdo en
que sea la CADC la que informe sobre las diversas propuestas presentadas en el
trdmite de audiencias, confiando en el criterio técnico y objetivo de la Comisién;
nada corriente en los tiempos que corren, pero si en Aragén, cuando se trata de
su Derecho.

6.2. El Informe Técnico de Viabilidad de la CADC

Junto a la carta por la que se solicita a la Comisién el referido informe, se
acompafa la documentacién en la que constan las diversas manifestaciones y
propuestas llevadas a cabo en el tramite de Audiencias.

La Presidenta de la CADC, en sesién celebrada el 17 de abril de 2024 (Acta
334), incluye como punto 4 del orden del dia el andlisis de dichas propuestas.
En el desarrollo de dicho punto, la Presidenta considera que el estudio de las
diversas sugerencias deberia llevarse a cabo dentro de los grupos de trabajo ya
formados para el anteproyecto, de manera que, las diversas iniciativas presen-
tadas en el trdmite de Audiencias, se repartan por materias coincidentes con
las ponencias internas, al objeto de su estudio y valoracién. Seguidamente, se
procede hacer el reparto y a convocar a la Comisién para la siguiente reunién
en la que se debatirdn en pleno todas las resoluciones adoptadas sobre ellas por
los vocales de la CADC, que previamente se habrdn remitido por correo elec-

27. La cursiva es mia. Destaco lo solicitado y la referencia a la reunién de marzo en las Cortes con
los Presidentes de la Comision aragonesa de Derecho civil, ya referida.
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trénico a todos los miembros de la Comisién para su estudio; la reunién se fija
ya para el 26 de abril de 20242,

En la reunién de 26 abril de 2024 (Acta 335), que comienza a las 16.30 y finali-
za a las 20.25, segtin reza su punto 2 del orden del dia, se llevard a cabo la “Elabo-
raciéon y aprobacién del Informe Técnico de Viabilidad de la Comisién Aragonesa
de Derecho civil a la Ponencia del Proyecto de ley de modificacién del CDFA en
materia de capacidad juridica de las personas, a los efectos de su debida remisién
a las Cortes de Aragén”.

En dicha sesién “Los miembros de la Comisién discuten las propuestas pre-
sentadas y deciden motivadamente cudles deben aceptarse y cuédles rechazarse,
decisién que se detalla en el informe incluido como Anexo en la presente Acta®.

Por otra parte, la Comisiéon también acuerda presentar motu propio una serie
de enmiendas al Proyecto de Ley para su mejora técnica, que también se incluyen
en el mismo anexo”®.

28. Entre las propuestas hechas en trdmite de Audiencia, hubo algunas alegaciones de posible
inconstitucionalidad que, a juicio de la Presidenta, y tras su estudio, no le parecieron con fundamento.
Con todo, “la Presidenta agradece al vocal D. Joaquin Oria el escrito que ha remitido a los miembros
de la CADC sobre al art. 111 del proyecto (se adjunta como Anexo II a la presente Acta) ademds, en
relacién con el art. 44 y 20, la presidenta solicita de la vocal secretaria y del vocal D. Rafael Santacruz
un informe sobre la constitucionalidad de los referidos preceptos, manifestando ya la presidenta que
no considera que incurran en inconstitucionalidad, si bien habrd que valorar si asumimos el riesgo
de un posible recurso aun cuando el mismo fuera favorable para Aragén. Don Gonzalo Castro Mar-
quina, asesor de la Direccién General de Desarrollo Estatutario, menciona una serie de precedentes
que pueden ser de interés para la Comisién. La Presidenta indica al Sr. Castro que proporcione dicha
documentacién al grupo encargado de este tema”. Cfr. Acta 334.

29. En esta sesion de debate y aprobacion del Informe para remitir a la Cortes, los miembros
de la Direccién General de Desarrollo Estatutario, a instancia de la Consejeria de Servicios Sociales,
explican a los miembros de la Comisién, el problema que se ha detectado en los territorios en los
que resulta de aplicacion la ley 8/2021, ya que al suprimirse el procedimiento de incapacitacién
y la tutela de las personas con discapacidad, los beneficios que estas personas tenfan reconocidos
por ley asignandose un grado de discapacidad del 65% si estaban sujetos a tutela, han desapa-
recido. Ante ello, la Presidenta del Comisién indica que se podria afiadir al proyecto de ley una
Disposicién Adicional donde se atendiera a ello. Indica a los miembros de la Direccion General
que le propongan un texto y que se inspiren en la Disposicién Adicional primera Real Decreto-Ley
33/1978, de 16 de noviembre que, en relacién con la rebaja de la mayoria de edad, de 21 afios a 18,
el legislador estatal advirti6 que dicho cambio no afectaba a los derechos concedidos a los jovenes
ni a sus familias. Sobre ello vid. Bavop Lorez, C.: “Disposiciones transitorias” en Reforma de Cédigo
del Derecho foral de Aragén en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los
miembros de la Comision Aragonesa de Derecho civil, coordinada por Carmen Bayod Loépez, ed. Colex,
A Corufa, 2024, pp. 218 y ss.

30. La Comisién propone como mejora técnica la revision de los arts. 415.1 letras a) y b), al haber
advertido una errata, lo mismo que en el art. 440.1 y 2. Afiaden también una propuesta de modificacién
en el art. 46, sobre el defensor del desaparecido, y se propone cambiar “sin haberse tenido en ella mds
noticias” por “sin haber tenido de ella mds noticias”; y también unas mejoras de redaccién en los arts.
376.1y 38.2. Todas son admitidas.
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7. Aprobacion de la Ley 3/2024, de 13 de junio, de reforma del Cédigo del
Derecho foral de Aragén en materia de capacidad juridica de las personas

7.1. Unanimidad en su aprobacion

El Informe Técnico de Viabilidad® se remite a las Cortes a través de la Di-
reccién General de Desarrollo Estatuario. El plazo de enmiendas se abre el 12
de abril y se prorroga en dos ocasiones. Se presentan un total de 33 enmiendas,
firmadas por todos los grupos parlamentarios y algunas de ellas, consultadas
expresamente con la Presidenta de la Comisién, aceptando en ellas el criterio de
ésta™.

El Dictamen de la Comisién Institucional y de Desarrollo Estatutario de 10 de
junio de 2024 (BOCA ndm. 66), se aprueba por unanimidad, de forma coincidente
con el Informe de la Ponencia, sin que se mantenga ninguna enmienda para su
defensa en Pleno.

En la sesién plenaria del dia 13 de junio de 2024 es aprobado el Proyecto de
Ley por unanimidad y publicada la Ley en el BOCA ntim. 68 del 20/06/2024 (XI
Legislatura)®.

La Ley se publica en el Boletin Oficial de Aragén de 25 de junio de 2024, y
entra en vigor el 15 de julio, a los 20 dias de su publicacién en el BOA (DF dnica)*.

El 19 de junio de 2024, en la Sala Hermanos Bayeu del Gobierno de Aragoén,
se celebré una Jornada de reflexion sobre el proceso de divulgacion de la Ley de reforma
del Cédigo del Derecho Foral de Aragon en materia de capacidad juridica de las personas
con la presencia de las Consejeras de Presidencia, Interior y Cultura, dofia Toma-
sa Herndndez Martin, y con la de Bienestar Social y Familia, dofia Carmen Susin
Gabarre, asi como con representantes de las Cortes de Aragon.

Esta reunién me permiti6 agradecer a las Cortes y al Gobierno de Aragén su
labor, manifestando en nombre de la CADC, que:

31. Elinforme, asi como toda la documentacién remitida por la Ponencia, se recogen como Anexos
en el Acta 335, el informe, y en el Acta 334, el resto de documentacién.

32. Hubo diversas enmiendas y propuestas que se remitieron a la Presidenta de la Comisién en
relacién a diversos preceptos (art. 36.4; 40.3 413.2; 37.1; 102.5; 113.1, 444.1 y 2; 80.3), al igual que algunas
cuestiones sobre Informe de correcciones técnicas al proyecto de Ley de modificacion del cédigo de derecho foral
de Aragon en materia de capacidad de las personas, en las que se aceptd el criterio técnico de la Presidenta
y en particular en relacién con la Disposicién Adicional tnica denominada Derechos o situaciones ya
reconocidos a personas incapacitadas. Sobre ello puede verse Bayop Loprez, C.: “Disposiciones transitorias”
en Reforma de Cédigo del Derecho foral de Aragon en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Co-
mentada por los miembros de la Comision Aragonesa de Derecho civil, coordinada por Carmen Bayod Lépez,
ed. Colex, A Corufia, 2024, pp. 205-225.

33. Datos tomados de SERRANO GARcia, J.A.: “Crénica de la elaboracién y aprobacién de la ley
3/2024 ...”, op. cit.

34. En el BOE se publica el dia su entrada en vigor, el 15 de julio de 2024.
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“Han realizado ustedes una labor ejemplar, propia de Aragén y de los
aragoneses, aunando sus fuerzas en favor de la ciudadanfa, alejando dife-
rencias y pactando como es propio de Aragén y su Derecho; éste es nuestra
mejor carta de presentacion, no hay duda, y ustedes lo han demostrado una
vez maés.

Gracias al Gobierno de Aragén, representado por ustedes; a las Sras.
Consejeras, por mantener y llevar hasta el final esta iniciativa, propuesta en
la anterior legislatura, de actualizacién del CDFA para adaptarlo la CDPD;
pero sobre todo, para dar respuesta a un problema que el gobierno de Es-
pafia, inico competente en legislacién procesal, habia creado a raiz de la
entrada en vigor de la ley 8/2021, al suprimir el procedimiento de incapaci-
tacion sin prever un Derecho transitorio que permitiera a las Comunidades
auténomas con Derecho civil propio ejercitar su competencia sin presion,
sin trabas y sin imposicién. Los jueces aragoneses, con excelencia, fueron
dando respuesta a esta situacion, y el Gobierno que ustedes representan ha
contribuido a cerrar este capitulo”®.

7.2. Estructura de la Ley 3/2024, de 13 de junio

La ley 3/2024 se estructura siguiendo la propuesta del anteproyecto redacta-
do por la CADC y adaptado a la normativa de técnica legislativa que, cuidado-
samente y con rigor, llevo a cabo la letrada de las Cortes dofia Carmen Agtieras.

La Ley consta:

1. PreAmbulo: con 10 apartados, a saber: I. Principios informadores; II Ca-
pacidad juridica de las personas con discapacidad y medidas de apoyo; III. Va-
lidez, invalidez e ineficacia de los actos y contratos; IV. Otras normas generales;
V. Disposiciones voluntarias sobre tutela y curatela. VI. Mandatos de apoyo. VII.
Guarda de hecho de las personas con dicacidad; VIII, Curatela; IX. Otras modifi-
caciones y X. Derecho transitorio.

A lo largo de cada uno de sus apartados se sefialan los principios maés rele-
vantes en la materia objeto de la ribrica, y fueron redactados, cada uno de ellos,
por los vocales de la CADC encargados de la materia en las ponencias internas.

2. Articulo tnico: Modificacion del Texto Refundido de las Leyes civiles ara-
gonesas, aprobado con el titulo de “Cédigo del Derecho Foral de Aragén”, por el
Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, que consta de sesenta y ocho aparta-
dos, que modifican las siguientes materias:

Uno: Se modifica la ribrica del Titulo I del Libro Primero, que queda con la
siguiente redaccién: «Titulo I Capacidad juridica y estado de las personas»

35. La intervencién completa de la Presidenta de la Comisién a los miembros de las Cortes y del
Gobierno de Aragon, se adjunta como Anexo I al Acta 336, ya que la CADC se reuni6 ese mismo dia
19 de junio de 2024 para tratar, entre otros asuntos, la posibilidad de llevar a cabo un acto formal de
presentacién de la reforma a los operadores juridicos, académicos, instituciones, fundaciones de apoyo
y ciudadania.
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Dos. Se afiade un Capitulo preliminar al Titulo I del Libro Primero, con la
siguiente rubrica y contenido: «Capitulo Preliminar: Capacidad juridica». Que
incluye dos nuevos preceptos, art. 3-1 y 3-2

Tres. Se modifica la ribrica del Capitulo Primero del Titulo I del Libro Prime-
ro, que queda redactada asi: «Capitulo I. Capacidad juridica de las personas por
razén de la edad».

Cuatro a Quince: en cada uno de ellos se modifican los siguientes preceptos:
arts. 4.2;5.3; 6, 7;13.2; 17.b); 18.3; 20.1 a) y ¢) y 2; 21; 28.2; 30.1; art. 33.1.

Dieciséis. Se modifica el Capitulo II del Titulo I del Libro Primero, que queda
con la siguiente rdbrica y contenido: «Capitulo II. Capacidad juridica de las per-
sonas con discapacidad». Sec. 1. Capacidad juridica y medidas de apoyo: arts. 34
a 39; Secc. 2°. Ejercicio de la capacidad juridica: arts. 40 a 44; Seccién 3°. Invalidez
e ineficacia de los contratos: arts. 45 a 45-1 a 6; Secc. 4°. Otras normas generales:
art. 45-7 a 45-9.

Diecisiete a Treinta y cuatro: en cada uno de ellos se modifican los siguientes
preceptos, arts. 46; 49; 50.1.b); 51; 54.2; 60.4; 66; 73; 75.2 y afiade un apartado 4; 76,
1,4,5;77.3d)y el apartado 5 del articulo 77 y se le afiade el apartado 7; 79.1; se
modifican la rdbrica y los apartados 1, 2 letras a y ¢, 3, 5 y 6 del articulo 80; 81.1y
2; 82.3; 83.2.; 84; y finalmente el apartado 1 del articulo 91 se suprime la letra c) y
la letra d) pasa a ser la nueva letra c), el apartado 1 art. 91.

Treinta y cinco. Se introduce un nuevo Titulo III en el Libro Primero con la
siguiente rdbrica y contenido: «Titulo III Normas comunes a las relaciones tu-
telares y medidas de apoyo», que consta de los siguientes capitulos: Capitulo I.
Disposiciones Generales: arts. 100 y 112; Capitulo II. Disposiciones voluntarias
sobre tutela y curatela: arts. 113 a 119; Capitulo III. Delacién Dativa de la tutela o
curatela. Arts. 120 a 122; Capitulo IV. Capacidad, Excusa y remocién. Arts. 123 a
128; Capitulo V. Defensor judicial. Arts. 129, 129-1 y 129-2.

Treinta y seis. Se introduce un nuevo Titulo IV en el Libro Primero con la si-
guiente rdbrica y contenido: «Titulo IV. Relaciones tutelares de menores», que
consta de los siguientes capitulos y secciones: Capitulo I. Tutela. Seccién 1°. Dis-
posiciones generales: arts. 130 a 135; Seccién 2°. Contenido y ejercicio de la Tutela:
arts. 136 a 140; Seccién 3°. Extincion de la tutela y rendicién final de cuentas: arts.
141 a 144; Capitulo II. La curatela de menor emancipado. Art. 145; Capitulo III. La
guarda de hecho del menor. arts. 146 a 149; Capitulo IV. Proteccién de menores
por la Administraciéon. Secciéon 1°. Desamparo y tutela administrativa: arts. 150 a
156; Seccion 2°. La guarda administrativa: arts. 157 a 162; Seccién 3°. Acogimiento
familiar: arts. 163 a 167.

Treinta y siete. Se introduce un nuevo Titulo V en el Libro Primero con la si-
guiente ribrica y contenido: «Titulo V. Medidas de apoyo a las personas con dis-
capacidad», que consta de los siguientes capitulos y secciones, a saber: Capitulo
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I. Mandatos de apoyo y poderes sin mandato: arts. 168 a 169-8; Capitulo II. La
guarda de hecho de las personas con discapacidad: arts. 169-9 a 169-14; Capitulo
III. La curatela. Seccién 1° Disposiciones Generales: arts. 169-15 a 169-18; Seccién
2°. Modalidades de curatela: arts. 169-19 a 166-25; Seccién 3°. Ejercicio de la cu-
ratela: arts. 169-26 a 169-30.

Treinta y ocho. Se modifica la numeracién y rubrica del actual Titulo IV del
Libro Primero en los siguientes términos: «Titulo IV, De la Junta de Parientes».

Treinta y nueve a sesenta y ocho. Se modifican en cada uno de ellos los siguien-
tes preceptos: arts. 170.1; 172.2; letras b y d) del articulo 173; 175. 1 y 2; letra b) del
apartado 1 del articulo199; 240, 242; letra d) del articulo 244; letra a) y el pdarrafo
segundo de la letra b) del articulo 245; 259.3; 260; 276.2; 328; apartado 2 y se afiade
un nuevo apartado 3 al articulo 329; 346; 366; 367; 404; 408.1, 413.2; letras a) y b)
del apartadol del articulo 415; 423.2; 435.2; 436; 440 1.2; 454, 462.c), se afiade el
art. 476 bis; se modifica la letra c) del articulo 510 y se afiade la letra e); y 531.1

3. Finaliza la ley con: una Disposicién Adicional tnica, Derechos o situaciones
ya reconocidos a personas incapacitadas; Siete disposiciones transitorias, referidas
cada una de ellas a Eficacia inmediata; Efecto retroactivo; Situacion de tutores, cura-
dores, defensores judiciales y guardadores de hecho. Situacion de la potestad de guarda
prorrogada o rehabilitada; Disposiciones voluntarias sobre tutela, poderes y mandatos
preventivos; Revision de las medidas ya acordadas; Cese de los acogimientos constituidos
judicialmente; Sustitucion ejemplar; una Disposicién Derogatoria tinica, Derogacion
normativa y una Disposicién final tinica, Entrada en vigor.

Como puede observarse del contenido de la Ley estamos ante una modifi-
caciéon del CDFA de gran calado, afecta al ntcleo esencial del Derecho civil: la
persona, su capacidad y voluntad para intervenir en el trafico juridico, materias
todas ellas de competencia exclusiva de nuestra Comunidad y por ello afecta, de
una u otra manera, a todo lo regulado anteriormente.

7.3 Difusion oficial de la Ley y primeros Comentarios

La importancia de esta reforma exige la necesidad de difundirla y darla a
conocer a académicos, miembros del foro, asociaciones y fundaciones que pres-
tan apoyo a personas con discapacidad y, también, a toda la ciudadania. Asi lo
formulé a los miembros de la CADC en la primera reunién que presidi el 21 de
febrero de 2021 (Acta 333).

En dicha reunién se acordé, siguiendo el criterio de la Presidenta, que seria
prudente esperar a la aprobacién de la ley antes de llevar a cabo actos de presen-
tacion y difusion. Asi se hizo y, una vez aprobada, en la reunién de la Comisién
de 19 de junio de 2024, se comenz6 a preparar el acto formal de presentaciéon de
la reforma. Este tuvo lugar el 30 de septiembre de 2024; auspiciado por la Catedra
de Derecho civil y foral de Aragén, de la que soy su directora y, a instancia de
la Direccién General de Desarrollo Estatutario, se celebré en el aula magna del
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Edificio Paraninfo y conté con la presencia de la Excma. Justicia de Aragén y el
Rector Magnifico.

En esta sesion los miembros de la Comisién comentaron la reforma hablando
cada uno de ellos de los temas que mds directamente habian tratado en el seno
de la misma®*.

En esa fecha se presenté también la obra, que yo misma coordiné, Reforma
de Cédigo del Derecho foral de Aragén en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13
de junio). Comentada por los miembros de la Comision Aragonesa de Derecho civil, ed.
Colex, A Corufia, 2024. Esta obra se incluye en la coleccién Pensamiento juridico
y politico contemporédneo, que dirige el profesor Guillermo Vicente y Guerrero,
miembro del Grupo de Investigacién y Desarrollo del Derecho civil de Aragén,
que dirijo, y que medié con la editorial para tener a tiempo este libro de comen-
tarios.

La Direccién General de Desarrollo Estatutario se hizo cargo de la edicién
de esta obra y adquirié un buen niimero de ejemplares para distribuirlo gratui-
tamente entre las diversas administraciones ptublicas, colegios profesionales y
Tribunales. En el mismo acto de presentacién se pudieron recoger gratuitamente
por los asistentes medio centenar de ejemplares. También, y a instancia de la Di-
reccién General, se ha editado el texto consolidado del Cédigo del Derecho foral
de Aragoén editado por el Gobierno de Aragoén.

De la reforma también da cuenta la Revista Actualidad Juridica de Aragén en su
nam. 55, octubre 2024, dedicado monogréficamente a ella.

En esta difusién de la ley, no podia faltar el evento més relevante de todos, el
Foro de Derecho aragonés, en las sesiones de 12 y 19 de noviembre de 2024, en las
que se aborda la reforma contado como ponentes con miembros de la CADC.

En la primera sesion, de presentacién de la ley, interviene don Fernando Gar-
cia Vicente y dofia Carmen Bayod, en su condicién de Presidentes; en la segunda
sesion, dedicada a medidas de apoyo, los vocales don Adolfo Calatayud y don
David Arbués.

Este texto que presento se incluye en la sesién de 12 de noviembre y es para
mi un honor participar en ella, dejando constancia en el mismo de mi agradeci-
miento a la Institucién del Justicia y en particular a nuestra Justicia dofia Concep-
cién Gimeno.

36. En la sesién de presentacién de la reforma se proyectaron también dos videos, que fueron
financiados por la Direccién General de Desarrollo Estatutario; en uno de ellos se expone brevemente
a la ciudadania el contenido de la ley 3/2024 y; en el otro, el cometido y funciones de la Comisién
Aragonesa de Derecho civil.
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V. LA SITUACION JURIDICA DE LA PERSONA CON DISCAPACIDADY.
8. Capacidad juridica igual para todas las personas.

8.1. La premisa de la que hay que partir: La dignidad de la persona.

El art. 1.1. de la Convenciéon de Nueva York, afirma que el propédsito de la
Convencion es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igual-
dad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas con
discapacidad y promover el respeto a su dignidad inherente”.

Las formas de llevar a cabo este cometido pueden ser diversas, y no cabe
duda que, una vez ratificada la Convencién por el Estado espafiol [30 de marzo
de 2007 (BOE de 21 de abril de 2008) y en vigor desde el 3 de mayo de 2008,]
forma parte de nuestro ordenamiento (art. 96 CE) y la legislacion interna, tanto
estatal como autonémica, deben de cumplirla.

Durante varias décadas se dio cumplimiento a la misma manteniendo el pro-
cedimiento de incapacitacién, adaptando las diversas herramientas previstas en
la ley, tutela y curatela principalmente, a la situaciéon de la persona con discapa-
cidad, tal y como de forma reiterada manifestaron los tribunales espafioles des-
de la STS de 29 de abril de 2009 [Roj: STS 2362/2009]* y, a este respecto, afirmé
PARRA LUCAN que: «La Sala 1.” ha reiterado que el sistema de apoyos a que alude
la Convencidn estd integrado en el Derecho esparfiol por la tutela y la curatela,
junto a otras figuras, como la guarda de hecho y el defensor judicial, que también
pueden resultar eficaces para la proteccién de la persona en muchos supuestos.
Todas ellas deben interpretarse conforme a los principios de la Convencién»®.

Con todo, los Principios generales nominados en el art. 3 de la CDPD, en particu-
lar, el sefialado en su letra a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar sus propias decisiones, y la independencia de las personas”;
junto con lo previsto en el art. 12 CDPC, que pone el acento en la capacidad ju-
ridica, en la autonomia de la voluntad y en la prestacién del consentimiento con-
tractual, al declarar en su rubrica el Igual reconocimiento como persona ante la ley y, en
particular, el apartado 2, que afirma: Los Estados Partes reconocerdn que las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en
todos los aspectos de la vida. A cuyo efecto, el apartado 3 dispone: Los Estados Partes
adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica; exigen la adopcién
de otra estrategia, que no pase por la modificaciéon de la capacidad juridica.

37. Sobre estas cuestiones puede verse el estudio de SERRaNO GARCcia, J.A.: “Capacidad juridica de
las personas con discapacidad” en Reforma de Cédigo del Derecho foral de Aragon en materia de discapacidad
(Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los miembros de la Comision Aragonesa de Derecho civil, coordi-
nada por Carmen Bayod Lépez, ed. Colex, A Corufia, 2024, pp. 33 a 60.

38. Sobre estas cuestiones vid. Bavo Lorez, C.: “Efectos de la reforma ...”, op.cit., pp. 143 y ss.

39. Parra LucAN, M.* Angeles, «Hacia una reforma del régimen de la discapacidad: la doctrina
del Tribunal Supremo y la Convencién de Nueva York», Jornadas sobre el nuevo modelo de discapacidad,
Madrid, 2020, pags. 122y 136,
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En efecto, el orden publico internacional, que pondera los derechos humanos,
y la moral de la sociedad, que pone el acento en el libre desarrollo de la perso-
nalidad, demandan pasar de un modelo paternalista a un modelo social. En este
modelo, el centro de interés estd en la autonomia de la voluntad®, lo que va a
exigir la eliminacién del proceso de incapacitacion.

Este nuevo paradigma se refleja legalmente en el Capitulo Preliminar, Ca-
pacidad juridica, del Titulo I, Capacidad juridica y estado de las personas, del Libro I,
Derecho de la Persona, del Cédigo del Derecho foral de Aragoén.

8.2. La supresion del procedimiento de incapacitacion
A) El fundamento: arts. 3-1 y 3-2 CDFA.

El art. 3-1 CDFA, Iqualdad, personalidad y capacidad juridica, tras afirmar en
su apartado 1 que Todos los seres humanos son iguales ante la ley, proclama, en su
apartado 2 que Toda persona tiene, por su dignidad inherente, personalidad y capacidad
juridica desde el nacimiento hasta la muerte.

Una declaracién de principios que alcanza su reflejo positivo en el art. 3-2
CDFA, cuya rubrica responde al término Capacidad juridica, y recuerda que Toda
persona tiene capacidad juridica para ser titular de derechos y obligaciones; afladiendo, a
continuacién que La capacidad juridica no podrd modificarse por razén de discapacidad.

Todo ello tiene como consecuencia la abrogacién del proceso de incapacita-
cién, pero también de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada.

B) Momento de aplicacion: Eficacia inmediata y efectos retroactivo: DDT Primera y
Segunda de la Ley 3/2024*.

a) Eficacia inmediata. A partir de la entrada en vigor de esta reforma, 15 de julio
de 2024, ningtn aragonés podrd ser incapacitado, tal y como establecen el art.
3-2.1 CDFA.

Asf lo impone la Disposicion Transitoria Primera: Desde la entrada en vigor de
esta ley nadie puede ser constituido en estado civil de incapacitado ni ver modificada su
capacidad juridica.

Junto a lo anterior, dispone también la DT Primera que las meras privaciones
de derechos de las personas con discapacidad, o de su ejercicio, quedan sin efecto que,

40. Nada de esto es nuevo para el Derecho foral de Aragén, que parte en su regulacién de una
premisa: no se debe ayudar a nadie mds de lo que pueda necesitar; consecuencia del principio de libertad
civil que revela el Standum. Reflejo de todo ello es, por un lado, la situacién de los menores a partir
de los 14 afios, que carecen de representante legal y pueden actuar en el tréfico juridico contando, en
su caso, con la debida asistencia; y, por otro, la regulacién que la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de
Derecho de la persona, hiciera sobre la incapacidad y cuyo reflejo quedé plasmado, una vez refundida
en el CDFA, en su art. 34, Presuncion de capacidad y en el art. 37, que regulaba la invalidez de los actos
de la persona [no incapacitada] en funcién de su aptitud o no para emitir valido consentimiento, que
se refleja, como veremos en los art. 40 y 45 del vigente CDFA.

41. Sobre el Derecho transitorio vid. Bavop Lorez, C.: “Disposiciones transitorias” en Reforma de
Codigo del Derecho foral de Aragén en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los
miembros de la Comision Aragonesa de Derecho civil, coordinada por Carmen Bayod Lépez, ed. Colex, A
Corufia, 2024, pp. 205-225
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en palabras de DomiNGUEz LUELMO®, significa que «quedan automdticamente sin
efecto, las eventuales privaciones de derechos como contraer matrimonio, hacer
testamento, etc., que la persona con discapacidad podrd realizar o no conforme
a su régimen especifico de acuerdo con la nueva normativa y con independen-
cia de lo que dijera la sentencia». Lo que en nuestro Derecho va a provocar los
siguientes efectos: i) que desde la entra en vigor de la ley, dejard de ser eficaz la
sentencia de incapacitacién, en su papel constitutivo del estado civil de incapaci-
tado (DT Segunda) y, ii) su contenido deberd ser aplicado conforme a la vigente
regulacion (DT Tercera).

b) Efecto retroactivo. La DT Segunda, en coherencia con los derechos funda-
mentales y el principio de igualdad y no discriminacién, dispone: Las personas
constituidas por sentencia judicial en estado civil de incapacitado antes de la entrada en
vigor de esta reforma recuperan su capacidad juridica, que deberd ser ejercitada, en su
caso, con las medidas de apoyo que correspondan conforme a lo previsto en esta ley.

Una reforma que pretenda abolir la discriminacién de las personas con disca-
pacidad necesariamente debe tener efecto retroactivo y eliminar por ley el estado
civil de incapacitado sin necesidad de revisar una a una y en el plazo determina-
do las sentencias constitutivas de tal privacion; situacién criticada en el d&mbito
de la Ley 8/2021, que ha contribuido al colapso de los juzgados®.

42. DoMINGUEZ LUELMO, A.: “Comentario a las DDTT” en Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se mo-
difica la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, dirigido por Cristina Guilarte Martin-Calero,
Aranzadi, 2021, pags. 1483 y ss.

43. Con fecha 9 de noviembre de 2023 Letrados de la Administracion de Justicia de los tnicos
Juzgados especializados en materia de discapacidad en Aragén hicieron llegar a la vocal, Sra. Bayod,
un informe en el que hacian constar su preocupacién sobre el Derecho transitorio a la luz de los incon-
venientes que, en el &mbito de aplicacion de la ley 8/2021, se estaba produciendo, en el deseo de que
la normatr aragonesa no reprodujera esos inconvenientes. En este informe «proponian a la Comisién la
posibilidad de que las disposiciones transitorias contemplen los siguientes aspectos:

1-Los tutores y curadores nombrados bajo el régimen foral de la legislacién anterior ejerceran
su cargo conforme a las disposiciones de esta Ley a partir de su entrada en vigor. A los tutores de las
personas con discapacidad se les aplicardn las normas establecidas para los curadores representativos;
a los curadores designados por la anterior legislacion le serdn de aplicaciéon las normas establecidas
para la curatela asistencial.

Quienes vinieran actuando como guardadores de hecho sujetardn su actuacién a las disposiciones
de esta Ley.

Quienes ostenten la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada continuarén ejerciéndola hasta
que se produzca la revisién a la que se refiere la oportuna disposicién transitoria.

2.- Los legitimados conforme a la ley de jurisdiccién voluntaria podrdn solicitar en cualquier mo-
mento de la autoridad judicial la revisién de las medidas que se hubiesen establecido con anterioridad
a la entrada en vigor de la presente Ley, para adaptarlas a ésta. La revisiéon de las medidas tendra ca-
récter preferente y deberd producirse en el plazo méximo de seis meses desde dicha solicitud.

Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo anterior, la
revision podra realizarse a instancia del Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la facultad por parte de la
autoridad judicial de oficio».

Como puede verse por las fechas, cuando esta propuesta (9/11/23) lleg6 a la Ponente, ésta ya
habia redactado su informe (1/11/23) con propuesta de regulacién en la que ya se contemplaban estos
aspectos e incluso sin establecer plazo alguno, lo que favorece este efecto retroactivo. La Ponente, en
razén del deber de confidencialidad que debe tener la CADC en sus trabajos, maxime cuando no han
sido debatidos ni aprobados, no les dio a conocer a estos letrados la propuesta ya redactada de regula-
cién, pero s les indico que esos aspectos estaban contemplados en su propuesta.
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C. Supresion de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada.

a) Argumentos a favor y en contra. En el seno de la Comisién se abordé el man-
tenimiento o no de la autoridad familiar rehabilitada o prorrogada como una
medida de apoyo mds a las personas con discapacidad*.

En concreto apostaron por su mantenimiento, aportando un texto alternativo
para ello, los vocales de la Ponencia de medidas voluntarias (Calatayud, Oria y
Lopez Azcona) al que también se sumaria el Presidente de la Comision.

En cambio, los vocales ponentes de la Parte General (Serrano y Santacruz)
inclufan un precepto relativo a los menores de edad mayores de 14 afios con dis-
capacidad, en el que no se preveia la prérroga de la autoridad familiar, pero si la
posibilidad de solicitar del juez, en su caso, facultades de representacién. A favor
de la supresion de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada se manifesté

también la vocal Bayod y con posterioridad se sumaria a esta postura el vocal
Arbués.

El argumento principal de los vocales que defienden el mantenimiento de la
prérroga y rehabilitacién de la autoridad familiar fue la importancia de la figura
de los padres en el cuidado de los hijos, que deben seguir en el ejercicio de su
autoridad sin pasar a ser curadores de sus hijos.

En concreto, el vocal Calatayud, afirma a ese respecto:

“que uno de los aspectos mds criticados de la reforma del régimen es-
tatal en materia de discapacidad ha sido precisamente el relativo a la supre-
sién de la prorroga y rehabilitacion de la patria potestad, por cuanto priva
a los progenitores de funciones sin suficiente justificacién. El Presidente se
suma a esta observacién, haciendo referencia a que muchos informes re-
cogen ese malestar por su eliminacién. Don Adolfo Calatayud Sierra coin-
cide con Dofia Carmen Bayod Lépez en que hay que tener presentes a los
menores de edad, pero también a los progenitores, los cuales, a su juicio,
son los grandes olvidados de esta reforma. Reconoce que la rehabilitacién
y la prorroga se incorporaron novedosamente en Derecho civil aragonés,
pero subraya el éxito conseguido con su introduccién, mds alld de que tales
figuras sean ajenas a la tradicién juridica aragonesa. Sefiala que, por regla
general, los padres son los mds indicados para cuidar a sus hijos, especial-
mente en aquellos casos en que padecen una discapacidad permanente o
irreversible. Por ello, considera que cambiarles las reglas juridicas que rigen
su actuacién cuando van a seguir haciendo lo mismo, carece de sentido. En
ese sentido, clarifica que la propuesta del grupo de trabajo que integra no
propone un sistema automético (como se ha podido interpretar), sino que
se limita a facultar al Juez a decidir si cree que la concreta situacién de la

44. Se trata esta cuestion en las sesiones de 11 de septiembre de 222 (Acta 284); 5 de octubre de
2022 (Acta 286), 19 de octubre de 2022 (Acta 287), 26 de octubre de 2022 (Acta 288) y 11 de enero de
2023.
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persona con discapacidad aconseja para ella el mantenimiento de la autori-
dad familiar. Cierra su intervencién, matizando a Don Joaquin José Oria Al-
mudyi, sefialando que para él si que cabe hablar de prorroga o rehabilitacién
de la autoridad familiar”*.

La vocal Bayod, que secunda el texto propuesto por la ponencia de parte Ge-
neral, aporta los siguientes argumentos técnicos:

“Dofia Carmen Bayod Lépez no cree que deba existir un régimen espe-
cial para las personas menores de edad con discapacidad. Apoya el articulo
propuesto por la ponencia general, al considerar que remite la situacién del
menor con discapacidad al procedimiento general de adopcién de medidas
de apoyo. El apartado 2 atenderia a una singularidad especifica de Aragén
(la situacién del menor mayor de 14 afios), pero sin desvirtuar el disefio
global. Frente a la alternativa presentadas por el grupo de trabajo integrado
por los vocales Don Adolfo Calatayud Sierra, Dofia Aurora Lépez Azcona
y Don Joaquin Oria Almudi, manifiesta su absoluta oposicién a conservar
mecanismos como la prorroga y la rehabilitacion de la autoridad familiar.
Defiende su posicion acudiendo a diversos argumentos. Asi, la vocal en
primer lugar recuerda que en el Derecho histérico aragonés siempre se ha
distinguido entre las funciones de guarda y las funciones representativas.
No fue hasta 2006 en virtud de la Ley de Derecho de la Persona cuando la
prorroga y la rehabilitacién — explica se introdujeron ex novo, en una situa-
cién diferente a la actual, vinculada al entonces vigente proceso de incapa-
citacién, de tal modo que la supresién de la incapacitacion en 2021 implica
que actualmente carezcan de justificacién. Apunta, asimismo, que a la luz
del articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006, podria llegar a ser
estigmatizante mantener a unas personas bajo una situacién de prorroga
o rehabilitaciéon de la autoridad familiar, cuando otras personas aquejadas
igualmente por una discapacidad por haberla sufrido tras su mayoria de
edad no se encontrarian bajo este régimen vinculado a la minoria de edad”*.

La misma posicién defiende el vocal Santacruz:

“Don Rafael Santacruz Blanco destaca que ya no se encuentran ante la
figura del incapaz, lo que tiene importantes consecuencias juridicas. En el
régimen anterior el menor que hubiera sido objeto de un proceso de inca-
pacitacion veia prorrogada la autoridad familiar o tutela por ministerio de
ley ex art. 41 CDFA, excepcion hecha de lo dispuesto en el art. 43 del mismo
cuerpo legal. En cambio, en el sistema que ahora se estd articulando en tor-
no a las personas con discapacidad, y ya no incapacitados, nos encontramos
ante un escenario mds heterogéneo. En efecto, las persona con discapacidad
tienen precisamente una discapacidad, pero no cambia su estatus juridi-

45. Acta 286, Sesiéon de 5 de octubre de 2022.
46. Acta 286, Sesion de 5 de octubre de 2022.
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co. Requieren unos apoyos para ejercitar su capacidad juridica, apoyos que
habran de ser necesariamente graduados. Asi, en ocasiones podradn nece-
sitar apoyos que alcancen la representacion, pero no serd infrecuente que
baste con la asistencia. Por consiguiente, no se puede caer en el automatis-
mo de la regulacién previa, especialmente cuando la representacién ha de
ser el tltimo recurso dentro del nuevo marco de la Convencién UN 2006. El
vocal sefiala a este respecto que se ha pasado de un régimen juridico “prét-
aporter” a otro de “sastreria” (la idea del traje a medida articulada por el
Tribunal Supremo). De este modo, los progenitores podran pedir la pré-
rroga de las facultades representativas, pero ello no siempre serd necesario
cuando su hijo menor tenga una discapacidad”*.

En atencién a estos argumentos, se retir6 la propuesta de mantener la prérro-
ga o rehabilitacién de la autoridad familiar, ya que las mismas son consecuencia
de una premisa: la incapacitacién, ahora inexistente.

Pero ciertamente, en el mantenimiento de esta medida habia un argumento,
no sé si llamarlo de conciencia, o bien de la estética y formas que también debe
guardar el Derecho, que es la importancia de la familia y de los padres en la
crianza y educacion de los hijos que, como sabemos, en Aragén va mds alld de la
mayor edad, y aun cuando los hijos no tengan discapacidad.

En atencion a ello, ya en sede de curatela, se habia previsto por el grupo de
trabajo de medidas judiciales (Bayod, Arbués, Garcia Vicente) una medida espe-
cial para cuando la curatela estuviera a cargo de los padres*, de manera que éstos
no estarian sujetos a realizar inventario o llevar a cabo una rendicién de cuentas
periddica. Esta norma especial, en los debates de la Comisién, se amplid, si asi lo
considera el juez, a que la misma tuviera aplicacién en favor de otros familiares,
del conyuge o pareja que asumiera la curatela. Esta fue la solucién que se adopt6.

Como indica el Predambulo de la ley 3/2024:

«se establece un régimen especial en el articulo 169-28 bajo la rtbrica
“Curatela por los progenitores”, que pretende dar respuesta a una realidad
social y poner en valor el apoyo desinteresado que los progenitores, a lo
largo de toda su vida, prestan a sus hijos con discapacidad. Teniendo dificil
ajuste a la Convencién de Nueva York la potestad de guarda prorrogada o
rehabilitada, si es necesario facilitar el transito de la menor edad a la mayor
edad de la persona con discapacidad que sigue contando con el apoyo de
sus progenitores y eximir a estos de ciertas normas generales sobre cura-
tela, como la necesidad de hacer inventario o una rendicién periédica de
cuentas. Este régimen especial podra aplicarse también al conyuge, al otro

47. Acta 286, Sesion de 5 de octubre de 2022.

48. Esta propuesta fue completada por el texto propuesto por el vocal SERRaNO GARCia, procedente
del Derecho suizo, que incluye también a otros familiares. El texto formulado por el vocal fue SERRANO
GaRrcia aprobado por los miembros de la Comisién y ha pasado a la ley.
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miembro de la pareja estable no casada, a un descendiente o a un hermano
de la persona con discapacidad cuando a ellos se les haya encomendado la
curatela».

b) Derecho transitorio: ;Cudl es la situacién de los padres con autoridad de
guarda prorrogada o rehabilitada a la entrada en vigor de la ley? A ello responde
el apartado 5 de la Disposicién Transitoria tercera, Situacion de tutores, curadores,
defensores judiciales y guardadores de hecho. Situacion de la potestad de guarda prorro-
gada o rehabilitada, al establecer que: “Quienes al entrar en vigor esta ley ostenten
la potestad de guarda prorrogada o rehabilitada tendrédn la condicién juridica
de curadores. Si la sentencia les otorgé facultades de representacién, ejercerdn la
curatela representativa; de lo contrario, su curatela serd asistencial”.

Anadiendo el apartado 6 de dicha DT 3* que: “Todas las actuaciones llevadas
a cabo antes de la entrada en vigor de esta ley conforme al Derecho anterior por
los tutores, curadores, defensores judiciales, guardadores de hecho y titulares de
la potestad de guarda prorrogada o rehabilitada, conservaran su validez”.

D. La familia un apoyo fundamental.

Laley 3/2024, como ha sido y es propio de Aragén, pone en valor los apoyos
familiares en el ejercicio de la capacidad juridica. Ello tiene su reflejo en la dela-
cién dativa de la curatela, art. 121; en la regulacién de la guarda de hecho, que
toma como premisa los apoyos familiares (vgr. arts. 169-11 y 169-12), pero sefiala-
damente en los arts. 169-28, Curatela de los progenitores; en la posibilidad que el art.
116 otorga a éstos al objeto de poder establecer una futura curatela sobre sus hijos
menores con discapacidad, asi como en la regulacién de la sustitucion ejemplar
incorporada en el art. 476 bis.

a) Como ya he sefialado la supresién de la autoridad familiar prorrogada o reha-
bilitada, no supone olvidar el apoyo de la familia, a estos efectos, se establece: un
régimen especial en el art. 169-28, bajo la rdbrica Curatela por los progenitores, se
da respuesta a una realidad social y pone en valor el apoyo desinteresado que los
padres, a lo largo de toda su vida, prestan a sus hijos con discapacidad.

Articulo 169-28. Curatela por progenitores.

1. Cuando la curatela se haya confiado a los progenitores no se aplicardn las
normas sobre remuneracion, inventario y rendicion periddica de cuentas y sélo pre-
cisardn autorizacion o aprobacion de la Junta de Parientes o del Juez para los actos
en que la requeririan si el hijo fuera menor de edad.

2. No obstante, la autoridad judicial, a instancia del Ministerio Fiscal o del hijo
con discapacidad, en atencion a las circunstancias concurrentes, podrd acordar la
modificacién o inaplicacién en todo o en parte de este régimen especial.

3. Podrd también la autoridad judicial, si las circunstancias lo justifican y oido
el Ministerio Fiscal, aplicar en todo o en parte este régimen especial cuando la cu-
ratela se haya confiado al conyuge, al otro miembro de la pareja estable no casada, a
un descendiente o a un hermano de la persona con discapacidad.
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b) En este orden de cosas, se prevé que los titulares de la autoridad familiar puedan
establecer disposiciones voluntarias sobre una futura curatela de sus hijos en los supues-
tos que regula el art. 116 CDFA, que tiene en cuenta, ademds, la previsién que el
hijo hubiera podido establecer en disposiciones voluntarias sobre su autocurate-
la, debiendo, entonces, prevalecer ésta, en una clara apuesta por la autonomia de
la voluntad y el justo equilibrio con la prestaciéon de apoyo y cuidado familiar.

Articulo 116. Disposiciones de los progenitores sobre la futura curatela de sus
hijos.

1. Cualquiera de los progenitores titulares del ejercicio de la autoridad familiar
sobre menores con discapacidad o en prevision de llegar a tenerla podrd establecer
en escritura piiblica disposiciones voluntarias sobre su curatela para cuando estos

lleguen a la mayoria de edad y ninguno de los titulares de la autoridad familiar
pueda ocuparse de ellos.

2. Cualquiera de los progenitores nombrados curadores con facultades de re-
presentacion podrd también establecer en escritura piiblica disposiciones sobre la
futura curatela del hijo para cuando dejen de ser curadores por causa distinta a la
de su remocion.

3. Las mismas disposiciones podrdn establecerse para la curatela a que quede
sujeto el hijo emancipado.

4. A las disposiciones asi establecidas les serd aplicable el régimen de las dis-
posiciones sobre autocuratela. En todo caso, las disposiciones de la autocuratela
prevalecerdn sobre las de los progenitores en cuanto sean incompatibles.

c) También, y en esta linea, se introduce la regulacion de la sustitucion ejemplar
(articulo 476 bis), a propuesta del vocal SERRANO GARcia, quien también redacta-
ria la correspondiente Disposicion transitoria. Hasta la reforma del Cédigo Civil
llevada a cabo por Ley 8/2021, se venia entendiendo pacificamente que la regu-
lacién que éste contenia sobre dicha sustitucion se aplicaba supletoriamente en
Aragoén. La indicada reforma suprimio la sustitucién ejemplar, pero se trata de
un instrumento que puede ser 1til para que los ascendientes puedan organizar la
sucesion de sus descendientes con discapacidad, si éstos no han otorgado acto de
disposicién por causa de muerte, por lo que ha parecido oportuno introducir una
regulacion de esta sustitucion en el Derecho aragonés.

Articulo 476 bis. Sustitucion ejemplar.

1. El ascendiente puede nombrar sustituto al descendiente sujeto a medidas de
apoyo representativas, si bien la sustitucion serd ineficaz si el descendiente ha otor-
gado pacto o testamento vdlido, antes o después de dictarse las medidas de apoyo, o
si estas hubieran quedado sin efecto con anterioridad a su fallecimiento.

2. El ascendiente tendrd en cuenta, siempre que sea posible, la voluntad y pre-
ferencias del sustituido.
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3. La sustitucion ejemplar comprenderd la totalidad de los bienes del sustituido.

4. En el caso de que varios ascendientes hubieran hecho uso de la sustitucion, se
preferird la disposicion realizada por el ascendiente fallecido de grado mds proximo.
Si son del mismo grado se atenderd a las disposiciones de todos si son compatibles.
Si no lo son, prevalecerd la de cada uno en lo que hubiera dejado al descendiente, y
el resto se entenderd dispuesto proporcionalmente.*

9. La personas con discapacidad: ;a quién y donde se aplica esta normativa?

9.1. Personas mayores de edad o emancipadas

La regulaciéon que lleva a cabo la ley tiene como centro del sistema a la per-
sona mayor de edad o emancipada [arts. 3-2.2 a) y 38.4 CDFA] que presenta una
discapacidad intelectual, previsiblemente permanente, que impide o dificulta a la persona
comprender, valorar o expresar por st sola el consentimiento en la toma de decisiones,
tanto en aspectos personales como patrimoniales (art. 37.2 CDFA)

En lo que atafie a la regulacién del ejercicio de la capacidad juridica de las
personas mayores de edad, presenten o no una discapacidad, es requisito sine
qua non la emisién de un consentimiento vélido, tanto para actuar en aspectos
personales (asistencia médica, eleccion de domicilio, cambio de nombre, mante-
ner relaciones sexuales, etc.) como patrimoniales (enajenar, llevar a cabo actos de
gravamen, otorgar testamento, apoderar, Capitular, etc.).

El consentimiento para ser vélido debe ser consciente, racional y libre; lo que
significa que la persona que emite el consentimiento debe comprender la tras-
cendencia de su declaracién (los derechos, obligaciones, consecuencias y efectos
que se derivan de la misma) y para, ello, la emisién de dicho consentimiento no
debe estar viciada por error, dolo o intimidacién, que distorsionen la realidad o
la voluntad.

Cuando la persona mayor de edad presenta una discapacidad intelectual
puede verse afectada la validez de su consentimiento, bien porque no pueda ex-
presarlo, aun cuando tenga capacidad de entender y de querer el hecho, acto o
negocio que desea realizar (por ejemplo, personas que padecen paralisis cerebral)
o bien porque pudiendo comunicarse carecen de las habilidades necesarias para
conocer las trascendencias de sus actos, no siendo por lo tanto su consentimiento
consciente y libre.

A estas personas se destina esta regulacion, al objeto de que puedan ejercer su
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspec-
tos de su vida (art. 37.1 CDFA)

49. A estos efectos, y dado que desde la entrada en vigor de la ley 8/2021 se suprimio la sustitu-
cién ejemplar, se atiende a esta situacién en la Disposicion transitoria séptima. Sustitucion ejemplar, que
dispone: Las sustituciones ejemplares otorgadas antes de la entrada en vigor de esta ley son vdlidas y subsisten
si cumplen los requisitos del nuevo articulo 476 bis del Cédigo del Derecho Foral de Aragon.
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9.2. Los menores de edad con discapacidad: el menor mayor de 14 afios no emancipado

El ejercicio de la capacidad juridica, tanto en aspectos personales como patrimoniales,
a salvo las limitaciones o prohibiciones impuestas por la ley, corresponde: A los menores
de edad por si solos, conforme al apartado 1 del articulo 7, o con la representacion legal o
asistencia en su caso debidas, asi lo establece el art. 3-2.b) CDFA.

En razén de ello, los menores de edad que no han cumplido los 14 afios acttian
en el tréfico juridico, con cardcter general, sujetos a la representacion legal de sus
padres en el ejercicio de la autoridad familiar o del tutor (arts. 9 y 12 CDFA).

Esta situacién juridica hace que el padecimiento de una discapacidad intelec-
tual, a efectos del ejercicio de la capacidad juridica, pase a un segundo plano, ya
que la situacién del menor de 14 afios con discapacidad es equivalente a la del
menor que no la padezca, salvo en los supuestos del art. 7 CDFA, que excluirfa
de la actuacién por si solo al menor de 14 afios con discapacidad, si no tiene sufi-
ciente madurez, como previsiblemente sucedera.

Ahora bien, el menor que ha cumplido los 14 afios carece en Aragén de re-
presentante legal (art. 5.3 CDFA) y puede celebrar por si toda clase de actos y
contratos con la debida asistencia, en su caso (art. 23 CDFA).

En esta situacién, la discapacidad del menor mayor de 14 afios puede reque-
rir un mayor grado de apoyo que la mera asistencia en la toma de decisiones.

Por ello, el art. 38 del CDFA regula expresamente la situacién del menor ma-
yor de catorce afios con discapacidad, sefialando, en primer lugar, que los titulares
de la autoridad familiar o la tutela le prestaran los apoyos necesarios incluidos en sus
respectivas facultades (art. 38.1 CDFA).

Tras esta declaracion, faculta a quienes estén prestando la asistencia al menor
mayor de 14 afios, por un lado: para solicitar del juez, en el procedimiento de
medidas de apoyo, que se les conceda facultades de representacion:

Si los apoyos necesarios exceden de las facultades de quienes prestan asistencia
al menor mayor de catorce afios, el Juez, en el procedimiento de provision de apoyos,
a peticion del menor, de los titulares de la autoridad familiar, del tutor o del Minis-
terio Fiscal, podrd establecer en favor de los progenitores que estén en el ejercicio
de la autoridad familiar o del tutor las facultades de representacion que necesiten,
incluyendo, en su caso, la aplicacion de las reglas de la autoridad familiar o tutela a
que estaba sujeto antes de dicha edad. (art. 38.2 CDFA)

Por otro lado, se posibilita también que se acuerde ya la medida de apoyo que
sea necesaria para cuando el menor mayor de 14 afios, alcance la mayor edad en
el siguiente supuesto:

Del mismo modo, cuando se prevea razonablemente en los dos afios anteriores
a la mayoria de edad que un menor sujeto a autoridad familiar o a tutela pueda,
después de alcanzada aquella, precisar de apoyo en el ejercicio de su capacidad juri-
dica, la autoridad judicial podrd acordar, si lo estima necesario, la procedencia de la
adopcion de la medida de apoyo que corresponda para cuando concluya la minoria
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de edad, debiendo tener en cuenta las disposiciones voluntarias establecidas confor-
me a lo previsto en este Codigo. (art. 38.3 CDFA).

9.3. Vecindad y domicilio

En aplicacién de las normas de conflicto, de competencia exclusiva del Es-
tado espafiol (art. 149.1.8" CE), la regulacién aragonesa en materia de capacidad
serd aplicable a los espafioles de vecindad civil aragonesa (arts. 16.1 y 9.1 Cc.), a
ellos se destina estd regulacion.

Ahora bien, la regulacién aragonesa de las medidas de apoyo puede tener un
mayor ntimero de destinatarios al disponer el art. 9.6 Cc., en su pdrrafo segundo
que, La ley aplicable a las medidas de apoyo para personas con discapacidad serd la de su
residencia habitual, por lo tanto, esta norma puede aplicarse a espafioles con dis-
tinta vecindad, asi como a extranjeros con residencia habitual en Aragén®.

Por la misma razén, la persona de vecindad civil aragonesa, aun cuando su
capacidad se regule por el Cédigo foral, si cambia de residencia, aun mantenien-
do su vecindad, le podrian ser aplicables las medias de apoyo previstas en ley
aplicable en su nueva residencia, asi parece establecerlo el art. 9.6 Cc. (En caso
de cambio de residencia a otro Estado [CCAA], se aplicara la ley de la nueva residencia
habitual); efecto que serd inevitable si nada se dice, pero, a lo que creo, si la per-
sona con discapacidad ha establecido medidas voluntarias (mandato de apoyo o
ha discurrido su curatela conforme a la ley aragonesa), estas medidas deben ser
las aplicables también fuera de Aragén, en atencién a la siguiente determinacion
del art. 9.6 Cc.: “... sin perjuicio del reconocimiento en Espafia [por otra CCAA]
de las medidas de apoyo acordadas en otros Estados [otra CCAA]”. Es esta una
primera aproximacién para mantener la aplicaciéon de nuestro Derecho, pero es
posible que siendo nuestras medidas también de Derecho espafiol, podriamos
discurrir todavia més y mejor, pero creo que no es el momento de extenderme en
estas cuestiones.

10. Capacidad juridica y medidas de apoyo

10.1. La regla: igual capacidad y ejercicio diverso (por si sola o con apoyos)

La norma bdsica del sistema, y premisa de la que hemos de partir, la disefia,
como ya he sefialado, el art. 3-2 CDFA. De manera que la capacidad juridica, la

50. El art. 9.6.2 Cc., en la redaccién dada por la ley 8/2021, no goza tampoco del favor de la doctri-
na haciéndose acreedor de sonadas criticas. Vid., entre otros, Goxi Urriza, N.: “La reforma del Derecho
internacional privado”, en Reformas legislativas para el Apoyo a las Personas con Discapacidad. Estudio
sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, al afio de su entrada en vigor, ed. Dykinson, Madrid, 2022, pp.
137-167; D1aco Diaco, P.;, «La nueva regulacién de la proteccién de adultos en Espafia en situaciones
transfronterizas e internas», La Ley, n° 9779, 2021, pp. 1-22; Bavop Lopez, C.: “Efectos de la reforma en
materia de discapacidad en relacién con los Derechos civiles territoriales”, en Un nuevo orden juridi-
co para las personas con discapacidad, dirigido Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla y Manuel Garcia
Mayo, Bosch, Madrid, 2021, pp. 144-167; Mavor peL Hovo, M? V., «El Derecho civil aragonés antes la
Convencién de Naciones Unidas para los derechos de las personas con discapacidad: ;Una adaptacién
condicionada por la reforma del ordenamiento juridico privado estatal?», en Vigesimonovenos Encuen-
tros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2020, pags. 191 a 231.
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posibilidad de ser titular de Derechos y obligaciones, corresponde como era y
debe ser, a toda persona por el solo hecho de serlo, y la misma no pueda modifi-
carse por razén de la discapacidad, esta es la novedad y pieza clave del sistema.

Ahora bien, el ejercicio de la capacidad juridica, en cualesquiera aspectos de
su vida, corresponde a toda persona mayor de edad que, podra ejercitarla por si
misma, si es capaz de entender, comprender, valorar o expresar la actividad juri-
dica que va a llevar a cabo; 0 de no serlo, con los apoyos que pueda necesitar.

El desarrollo de este sistema se contiene en el Capitulo II, del Titulo I, Capa-
cidad juridica y estado de las personas, que regula la Capacidad juridica de las personas
con discapacidad en los arts. 34 a 45-9, integrados en cuatro Secciones. Entre todas
ellas, centraré mi atencién en las dos primeras: Capacidad juridica y medidas de
apoyo (Seccién 1%), arts. 34 a 39 y Ejercicio de la capacidad juridica (Seccién 27), arts.
40 a 44.

Esta regulacién, como luego diré, responde a uno de los principios del siste-
ma civil aragonés: la autonomia de la voluntad, ya que la discapacidad no es por
sf una causa de invalidez de los actos o negocios llevados a cabo por la persona
con discapacidad, sino que lo sera su falta de aptitud para emitir por si sola el
consentimiento, (art. 40 y 45 CDFA)*'. La Seccién 37, arts. 45 a 45-6, a la que luego
me referiré, regula la Invalidez e ineficacia de los actos y contratos.

10.2. Capacidad juridica y medidas de apoyo: funcion y principios

Cuando la persona mayor de edad (o emancipada) no pueda ejercer por si
sola su capacidad juridica, deberd contar con las medidas de apoyo que le permi-
tan el ejercicio de su capacidad en condiciones de igualdad.

A estos efectos, el art. 34.3 CDFA dispone que: Se garantizardn las medidas de
apoyo que la persona con discapacidad pueda necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica; garantia que indudablemente presta esta regulacion civil al establecer el
régimen juridico de las mismas.

A) Funciones de las medidas de apoyo: ;en qué consisten?

A ello se refiere el art. 35.1 CDFA, al establecer que podrdn consistir en el apoyo
en la comunicacion, la consideracion de opciones y la comprension de los actos juridicos
Yy sus consecuencias, asi como en la asistencia o, en tiltima instancia, la representacion en
la toma de decisiones.

Seguidamente, el parrafo 2 del art. 35 CDFA excluye de los apoyos represen-
tativos, aquellos actos para los que la ley exija una actuacion estrictamente personal, en
clara referencia a actos como el testamento o el matrimonio.

51. Sobre la autonomia de la voluntad como principio inspirador de la reforma puede verse Bayop
Lorez, C.; “Invalidez e ineficacia de los actos juridicos” en Reforma de Codigo del Derecho foral de Aragon
en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los miembros de la Comisién Aragonesa
de Derecho civil, coordinada por Carmen Bayod Lépez, ed. Colex, A Corufia, 2024, pp. 61-90
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B) Los principios: voluntad, preferencias y el mejor interés de la persona con disca-
pacidad.

El art. 36 CDFA regula los principios que deben guiar a la prestacion de apoyo, a sa-
ber: i) necesidad y proporcionalidad (art. 36.1 CDFA); ii) temporalidad (art. 36.2
CDFA); iii) control de abusos, oposicién de intereses e influencia indebida (art.
36.3 CDFA). En relacion a esto tltimo, el art. 42 CDFA regula minuciosamente la
Oposicion de intereses entre la persona con discapacidad y quién le haya de prestar
el apoyo.

Por su parte, el art. 37.1 CDFA, establece la forma de adoptar y ejercitar el
apoyo, que debe ser: respetando la autonomia e independencia de la persona con dis-
capacidad, con atencion a su voluntad y preferencias, incluida la libertad de tomar sus
propias decisiones, aiadiendo, seguidamente, siempre que ello sea posible.

En efecto, en la regulacién aragonesa sigue siendo un principio bdsico aten-
der al mejor interés de la persona, sea esta mayor o menor de edad, y tenga o no
discapacidad, en atencién a su dignidad y al principio de solidaridad universal.

En razén de ello, el apartado 2 del art. 38 CDFA dispone: “Cuando la vo-
luntad y preferencias de la persona con discapacidad no puedan conocerse, su
cumplimiento resulte imposible o extraordinariamente dificil o puedan suponer
un peligro significativo para su bienestar o el de las personas a su cargo o graves
perjuicios a terceros, se actuard en funcion de lo que objetivamente sea mejor para la
dignidad, los derechos e intereses de la persona afectada.

La misma exigencia establece el art. 43, Intromision en los derechos de la persona-
lidad, ya que en aquellos casos en los que la persona con discapacidad no pueda
decidir por si sola y no haya previsto nada al respecto, “la intromisién solo sera
posible cuando lo exija el interés de la persona con discapacidad apreciado por quien
le viene prestando apoyo y a falta, imposibilidad o negativa de este, por el Juez”.

11. Ejercicio de la capacidad juridica: validez e invalidez de los actos y contratos

11.1 El punto de partida: Presuncion de aptitud para el ejercicio de la capacidad juridica

El art 40 CDFA, en sede de Capacidad juridica de las personas con discapacidad,
contiene una norma de cardcter general, aplicable a todas las personas sujetas a
la ley aragonesa.

En su apartado 1 establece con cardcter general la aptitud necesaria para el
ejercicio de la capacidad juridica: Tiene aptitud para ejercitar la capacidad juridica la
persona que por si sola puede comprender y valorar el significado y los efectos de un acto
concreto en el contexto en que se produce y, en consecuencia, determinar su voluntad,
expresarla y actuar conforme a ella.

Este precepto establece, en consecuencia, las bases del sistema: para ejercitar
validamente cualquier actividad con relevancia juridica, tanto en aspectos perso-
nales como patrimoniales, se requiere tener aptitud para comprender y valorar,
por uno mismo, el significado y efectos del acto que se va a realizar en un determi-
nado contexto y, conforme a ello, manifestar la voluntad y actuar conforme a ella.

51



XXXIIT ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

Seguidamente, el art. 40 CDFA, establece una presuncioén iuris tantum en su
apartado 3: “Se presume la aptitud para realizar un acto concreto siempre que para
dicho acto la persona no esté sujeta a medidas de apoyo asistenciales o representativas,
judiciales o voluntarias ya eficaces, y que no se demuestre lo contrario de forma cumplida
y adecuada”.

Esta aptitud se presume en la persona aragonesa que ha cumplido 14 afios,
si bien, hasta que llegue a la mayor edad, requerird, en su caso, de la asistencia
prevista en el art. 23 CDFA y, desde luego, en la persona mayor de edad no sujeta
a medidas de apoyo, ya que, si cuenta con ellas, la presuncién es la contraria: la
necesidad de asistencia.

11.2. La validez de los actos juridicos

Validez e invalidez, como el yin y el yang, establecen el equilibrio en las ac-
tuaciones juridicas de los sujetos; si bien, regulando la norma cuando un acto es
invalido, el intérprete es capaz de deducir, a sensu contrario, su validez.

De hecho, en la CADC se discuti6 sobre la necesidad o no de incluir un pre-
cepto referido a la validez de los actos juridicos de la persona con discapacidad,
habida cuenta de la regulacién de la invalidez; tras votacién, se admite mantener
un precepto dedicado a la validez (el art. 10 en la Ponencia)®, y posiblemente ello
fuera especialmente clarificador.

En efecto, la aptitud para contratar por si solo se presume en la persona ma-
yor de edad no sujeta a medias de apoyo, por lo tanto, cuando la persona mayor
de edad cuenta con medias apoyo respecto de un acto concreto decae dicha pre-
suncion, y, por ello, La persona que no tiene la suficiente aptitud para ejercer por si sola
su capacidad juridica respecto de un acto concreto puede realizarlo vdlidamente con las
medidas de apoyo adecuadas conforme a lo establecido en este Cédigo, tal y como esta-
blece el art. 41 CDFA.

Dicho esto, es evidente que cuando la persona no tenga aptitud suficiente
para ejercitar su capacidad juridica y no cuente con medidas de apoyo para reali-
zar el acto concreto, éste debe ser invalido. A ello se refiere el art. 45 CDFA que, a
lo creo, puede elevarse a norma general que regula la validez e invalidez de actos
y contratos de cualquier persona sujeta al CDFA.

11.3. La invalidez de los actos de la persona sin aptitud para realizarlos™
A) Consideraciones generales.

La regulacién de la invalidez en el Cédigo foral va a partir de un sistema
clasico, si la persona esta sujeta a medidas de apoyo en vigor y relacionadas con

52. Acta 313 de 14 de junio de 2023. Votaron a favor los ponentes, Serrano y Santacruz, junto con
los vocales, Bayod, Lépez y Oria; votaron en contra el Presidente y el vocal Calatayud; se abstuvo el
vocal Arbués.

53. Lo dicho en este apartado estd tomado de lo que escribi sobre esta materia en la obra “Invali-
dez e ineficacia ...”, op. cit. pp. 61 y ss.
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su actuacién en el acto concreto, el mismo serd invdlido, anulable; con ello se ga-
rantiza la seguridad del trdfico juridico; ahora bien, la causa de la invalidez del acto
no puede ni debe ser la discapacidad, sino la falta de aptitud para realizar el acto
concreto.

Esta aptitud se presume siempre que para dicho acto la persona no esté su-
jeta a medidas de apoyo asistenciales o representativas, judiciales o voluntarias
ya eficaces, y que no se demuestre lo contrario de forma cumplida y adecuada (art. 40.3
CDFA); con ello se garantiza la autonomia de la voluntad de todas las personas, con sin
discapacidad o sin ella, dentro del sistema; por tltimo, la contratacion exige lealtad y
buena fe entre las partes contratantes, principios no solo propio de Aragoén sino
ahora consagrado en el marco contractual europeo, por ello se van a regular ex-
cepciones a la anulacion, que permiten oponerse a la misma en los casos sefialados
en el art. 45-3.

B) La regla general: falta de aptitud y medidas de apoyo.

El art. 45 CDFA regula con cardcter general la invalidez de los actos y con-
tratos realizados por las personas que carecen de aptitud para realizar un acto
concreto en consonancia con lo previsto en el art. 41 CDFA. Por ello, el art. 45,
Invalidez del acto de la persona sin aptitud para realizarlo, dispone en su apartado 1
que: Serd invdlido el acto realizado por quien, en el momento de su celebracion, carezca
de la suficiente aptitud para ejercitar su capacidad juridica y no cuente con las medidas
de apoyo que procedan para suplir esa insuficiencia.

Como vengo indicando la invalidez se hace depender de la falta de aptitud
para ejercitar por si sola la capacidad juridica (art. 40.1 CDFA) referida a un mo-
mento concreto, y no teniéndola, no cuente tampoco con las medidas de apoyo
que puedan suplir esta insuficiencia. La razén puede estar en que todavia no
cuanta con ningtn tipo de medidas previstas en el art. 101 CDFA o, teniéndolas,
ha prescindido de ellas. Si bien, la intervencién del curador y mandatario de apo-
yo, cuentan con una regulacion especifica, que seria aplicable preferentemente.

Ciertamente, esta norma, estd ubicada en el Capitulo II, Capacidad juridica de
las personas con discapacidad, pero creo que es una norma susceptible de ser aplica-
da a cualesquiera situaciones en las que la persona concernida no tenga aptitud
para manifestar su voluntad en los términos expresados en el art. 40.1 CDFA, tal
y como lo fue el derogado art. 37 CDFA, del que el art. 45, recibe su inspiracién,
al no haber ahora incapacitacion.

La legitimacion, corresponde al propio interesado o sus herederos; y a la perso-
na cuya asistencia o representacion habria evitado la invalidez; en ese precepto,
que es general, se atiende al supuesto en el que la persona, que carece de aptitud
para emitir el consentimiento, acaso atin no tenga mediadas en vigor, legitiman-
do a estas personas de apoyo para impugnar también el acto, cuando ejerzan
dicho cargo.

El apartado 2 del art. 45 contempla a la nulidad como excepcién y para los
casos de vulneracién de leyes que exijan una capacidad especifica.
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C) La invalidez por falta de apoyo o defectos en su prestacion: arts. 45-1 y 45-2 CDFA.

a) El art. 45-1 CDFA determina la anulabilidad del acto llevado a cabo por
parte de la persona con discapacidad cuando tuviera medidas de apoyo en vigor
en relacién con dicha actuacién, bien la curatela bien el mandato de apoyo.

En este caso, la legitimacion le corresponde a la persona con discapacidad o
a sus herederos o al curador o mandatario que no intervinieron en la realizacién
del acto. Se sigue con ello, como ya he advertido, el sistema cldsico en materia de
anulabilidad que sigue el CDFA en otras materias: menores, sucesiones, etc.

b) El art. 45-2 CDFA regula dos supuestos de invalidez por defectos en la
prestacion de apoyos, esta se puede deber a dos circunstancias:

1. Que se haya actuado en representacion de la persona con discapacidad sin contar
con la debida autorizacion o aprobacion de quien deba darla, 1a Junta o el Juez, cuando
el acto la requiera: son los casos, entre otros, previsto en el art. 169-24 en sede
de curatela representativa; y también, aun cuando no serd lo habitual, a los ac-
tos otorgados por el defensor judicial, si asi lo ha dispuesto el Juez (art. 129-2.2
CDFA) o por el guardador de hecho en el supuesto del art. 169-12.6 CDFA. Igual-
mente, serd aplicable a los supuestos del mandatario de apoyo que no hubiera
cumplido las condiciones de ejercicio del art. 169-4 CDFA.

2. La oposicion de intereses. Siguiendo el sefialado principio de lealtad y buena
fe, establece dicho precepto que: También serd anulable el acto realizado con apoyo
asistencial o representativo cuando exista oposicion de intereses entre quien presta el apo-
yo y la persona con discapacidad. El art. 42 CDFA se refiere con caracter general a los
supuestos de oposicién de intereses entre la persona con discapacidad y quien le
preste el apoyo, indicando como actuar vdlidamente; cuando no se actué en dicha
forma, habrd un defecto en la prestacién de los apoyos que permite anular dicha
intervencion.

c) En ambos casos se legitima para instar la anulabilidad: por un lado, a la
persona con discapacidad o sus herederos y, por otro, si fuesen varias las perso-
nas designadas para prestar apoyo, las que no hayan intervenido en el acto (art.
45-2. 3 CDFA).

11.4. Régimen juridico de la invalidez: la anulabilidad como regla
A) La necesidad de esta norma dentro del sistema.

El legislador aragonés, siguiendo la excelente regulacion de la Ley 13/2006,
de 27 de diciembre de 2006, refundida en el Cédigo del Derecho foral de Aragén
por Decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo, reguld ya entonces la consecuen-
cia de la falta de aptitud para prestar el consentimiento, entonces ligada a la mo-
dificacién de la capacidad de obrar, como un supuesto de invalidez del tipo de-
nominado anulabilidad. Accién meramente declarativa, que permite ser opuesta
como excepcidn, sin que la misma, por su naturaleza declarativa, ni prescriba
ni caduque, pero contando la accién restitutoria de la prestacién con un plazo
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de cuatro afios, que en nuestra ley es de prescripcion. Esta accién, ademads, solo
legitima a una de las partes contratantes, en este caso a la persona que no tenga
la aptitud suficiente para ejercitar su capacidad juridica y no cuente tampoco con
las medidas de apoyo que suplirfan dicha insuficiencia.

La anulabilidad es la consecuencia que en situaciones semejantes establece
el legislador aragonés en todos sus textos vigentes (vgr. arts. 19, 22, 29, 33, 423.2,
424.2, 427 CDFA) asi como el derogado art. 37 CDFA. Por ello, esta consecuencia
es la que en esta sede demanda el sistema.

Esta regulacioén, y la fijacién de su contenido, incorporando también los su-
puestos de pérdida de la prestacion, asi como la restitucién limitada al enriqueci-
miento por parte de la persona con discapacidad, eran exigidos por la estructura
del ordenamiento juridico civil espaiiol (principios de competencia, preferencia
y supletoriedad), ya que la falta de precisién en la regulaciéon aragonesa podia
dar lugar a la aplicacién supletoria del Cédigo civil (arts. 1302, 1303, 1304, 1314,
etc. Cc.); textos reformados por la ley 8/2021 que, por lo demds, no gozan del
favor de la doctrina, y responden, ahora, a una naturaleza distinta: la accién de
anulabilidad en el Cédigo civil estd sujeta a un plazo de caducidad, y ello revela
importantes cambios en su naturaleza juridica dificiles de conciliar con nuestro
sistema civil foral.

Por ello esta regulacién se hacia mds que necesaria, evitando con ello la apli-
cacién supletoria del Cédigo civil, ya que, en esta materia, capacidad, Aragén
tiene competencia exclusiva.

B) El Régimen de la anulacién: art. 45-4 CDFA
a) Regulacion. El Articulo 45-4. Régimen de la anulacion, dispone:
1. La accién prescribird a los cuatro afios desde la celebracion del acto.

2. Anulado el contrato por alguna de las causas contempladas en los articulos ante-
riores, la persona con discapacidad no estard obligada a restituir sino en cuanto se haya
enriquecido con la cosa o precio que haya recibido.

3. La pérdida de la prestacion recibida por la persona con discapacidad no extinguird
la accion, a menos que hubiese ocurrido por dolo o culpa de esta después de haber recupe-
rado la aptitud para ejercer su capacidad juridica.

La pérdida de la prestacion por culpa o dolo de la persona que ejerce el apoyo extingue
la accién de anulabilidad.

Este texto parte de la Ponencia general, y se contemplaba en dos preceptos,
que se agruparon bajo uno sélo, tal y como ha quedado en la redaccién vigente,
a propuesta del vocal don Adolfo Calatayud. Sin discusiones en el seno de la Co-
misién, fue aprobado en la sesién 23 de junio de 2023.

Como se sefiala en la Motivacién llevada a cabo por los Ponentes “Con estos
articulos se trata de mantener para el Derecho aragonés la redaccion que tenian
los arts. 1304, 1314 y (...) antes de la reforma de 2021, pero se han afiadido unos
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apartados referidos, (...) a la persona que presta el apoyo y pierde por su culpa o
dolo la prestacion recibida, para indicar que en tal caso si se extingue la accién de
anulabilidad (complemento al texto del viejo art. 1314 Cc.)”. (Anexo del Acta 314)

b) Legitimacion, plazo y naturaleza: dies a quo. Como ya he indicado, la accién de
anulabilidad corresponde ejercitarla a los legitimados para ello en los articulos
anteriores, estando sujeta a un plazo de prescripcién de cuatro afios, cuyo dies a
quo, para pedir la restitucién de las prestaciones, comienza desde la celebracién
del contrato. Como accién meramente declarativa, su ejercicio tanto como accién
0 como excepcién ni prescribe ni caduca.

c) Limites a la restitucion. La declaracion de nulidad o anulabilidaddel contrato
destruye el vinculo obligacional, de manera que, si hubo transmisién de presta-
ciones, éstas carecen de causa que las justifique; en razén de ello, surge la accién
restitutoria que permite a las partes contratantes exigir la retransmisién del obje-
to del contrato con sus incrementos o intereses.

Ahora bien, el ordenamiento juridico puede limitar los efectos de la restitu-
cién tan sélo al enriquecimiento que la misma haya producido cuando una de las
partes puede resultar vulnerable respecto de la otra, que pudo haber conocido
dicha situacién, desconociendo el deber de lealtad entre las partes de una rela-
cién juridica.

A estos efectos, el apartado 2 del art. 45-5 CDFA dispone: Anulado el contrato
por alguna de las causas contempladas en los articulos anteriores, la persona con discapa-
cidad no estard obligada a restituir sino en cuanto se haya enriquecido con la cosa o precio
que haya recibido.

Esta norma es coherente con la previsién del art. 45-3.1 CDFA, ya que el otro
contratante, si prueba que no conocfa, ni razonablemente podia conocer, las cau-
sas en que se funda la accién de anulabilidad, podrad oponerse a la misma defen-
diendo la validez del contrato.

d) La pérdida de la prestacion. Se trata de determinar quién sufre el riesgo de la
perdida de la prestaciéon cuando el contrato es declarado nulo o anulable, a estos
efectos y respondiendo a la misma filosofia ya sefialada, el apartado 3 del art.
45-4 dispone: La pérdida de la prestacion recibida por la persona con discapacidad no ex-
tinguird la accion, a menos que hubiese ocurrido por dolo o culpa de esta después de haber
recuperado la aptitud para ejercer su capacidad juridica. Por el contrario, si extingue
la accién La pérdida de la prestacion por culpa o dolo de la persona que ejerce el apoyo
extingue la accion de anulabilidad (art. 45-4. 3 in fine CDFA).

11.5. Excepciones a la anulacion

A) Con cardcter general: el art. 45-3 CDFA.

El apartado 1 del art. 45-3 CDFA regula una excepcién a la acciéon de anu-
labilidad ejercida por los legitimados para instarla en los articulos anteriores [el
propio interesado, la persona con discapacidad, los herederos de uno y otro; la
persona cuya asistencia o representaciéon habria evitado la invalidez; El curador
o mandatario de apoyo; las que no hayan intervenido en el acto (arts. 45.3, 45-
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1.3 y 45-2-3 CDFA)] en favor de la otra parte contratante: En los casos regulados
en los articulos anteriores, el otro contratante podrd oponerse a la accion de anulabilidad
probando que no conocia, ni razonablemente podia conocer, las causas en que se funda la
accion de anulabilidad.

Esta norma responde a la salvaguarda del principio de buena fe y lealtad en
toda actuacién juridica, nada nuevo en los principios vigentes en nuestro ordena-
miento foral*, y toma como premisa dos circunstancias:

1. El cambio de paradigma que trae consigo la CDPD: no hay procedimiento
de incapacitacién y sf una presuncién de aptitud para el ejercicio de la capacidad
juridica en las condiciones del art. 40 CDFA.

2. El desconocimiento de la existencia o no de medidas de apoyo de la perso-
na con discapacidad requeridas para determinadas actuaciones juridicas, desde
el momento en que ha quedado tan restringida la publicidad sobre las mismas.

Junto a lo anterior, esta norma también evita el recurso a una posible aplica-
cién supletoria del nada riguroso art. 1302.3 en su pdrrafo segundo™.

Esta norma fue objeto de especial debate y conté con el voto en contra y mo-
tivado del Presidente de la Comisién™.

En efecto, la norma se debatié ampliamente en la sesién de la Comisién de 5
de julio de 2023 (Acta 315) la misma se aprueba con cuatro votos a favor (dofia
Carmen Bayod Lépez, dofia Aurora Lépez Azcona, don José Antonio Serrano

54. A estos efectos podemos recordar el art. 428 CDFA, Limites en el ejercicio de la accién, que,
en sede de Invalidez e ineficacia de los testamentos, dispone: No puede ejercitar las correspondientes acciones
quien, conociendo la causa de nulidad o anulabilidad del testamento o de cualquiera de sus disposiciones, le ha
dado voluntaria ejecucién o ha renunciado a la accién. En el Acta 315, sesién de 5 de julio, se recuerda que
el CDFA contiene diferentes preceptos de proteccién de los terceros.

55. Este fue uno de los argumentos esgrimidos en los debates de la Comisién: “Don Rafael San-
tacruz Blanco defiende la necesidad de incorporarlo, ya no solo porque comparta su contenido, sino
so riesgo que, en caso de no introducirlo, se aplique supletoriamente la solucién del Cédigo civil, que
ni a él particularmente le convence, porque solo permite instar la anulabilidad al curador que no ha
intervenido en el acto cuando acredite la mala fe de la otra parte, no asi, en cambio, sorprendentemente
a los herederos (art. 1302 Cc)”.

56. En la sesion de 21 de junio de 2023 (Acta 314) en la que yo misma actué como secretaria ac-
cidental de la Comisién se dice: «Como ya se ha indicado el Presidente no estd de acuerdo con este
precepto, y manifiesta que, de haber votacidn, lo hard en contra a su aprobacién; considera, ademds,
que este precepto serd objeto de conflicto para su aprobacién, en su momento, por las Cortes de Ara-
gén. En concreto el Excmo. Sr. Presidente me pasa por escrito el siguiente texto que transcribo: “In-
tereso la supresion de esta excepcion porque no estd contenida en la Convencién de Nueva York; no
estd recogida en la tradicién juridica aragonesa; porque queriendo proteger al tercero, disminuye la
proteccién del discapacitado; pongo en duda su eficacia, porque la prueba del conocimiento es com-
plicada y dificil de hacer, porque ciertos datos de las personas estdn protegidos, ademds es previsible
que pueda suscitar conflictos y pleitos. Al ser parte general de la norma afecta a toda ella, de ahi su
trascendencia”. (...) Llegados a este punto el Presidente propone que, en la siguiente sesién, que serd
el 5 de julio, se siga debatiendo este precepto». Previamente, habian manifestado su conformidad con
el mismo (recordemos que es el texto de la Ponencia a cargo de los vocales Serrano y Santacruz) los
vocales Bayod y Oria, principalmente por las dos razones aducidas: la CDPD y la falta de publicidad
de las medidas de apoyo en el Registro civil.
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Garcia y don Rafael Santacruz Blanco), dos abstenciones (don David Arbués Aisa
y don Adolfo Calatayud Sierra) y un voto en contra (Presidente).

El objeto de esta norma no es otro, como se justificé por parte alguno de los
miembros de la Comisiéon® seguido por los que votaron a favor, que la necesidad
de equilibrar los intereses en juego de todas las partes contratantes para defender
la validez del acuerdo cuando, una de ellas, no pudo conocer las causas en las
que se funda la anulabilidad.

Las causas en las que se funda la anulabilidad serian la falta de aptitud para
prestar el consentimiento, no la discapacidad de la persona, evidentemente, asi
como un defecto en la prestacién de apoyos o la falta de contar con los apoyos
precisos cuando estos fueran necesarios™.

Por dltimo, el apartado 2 del art. 45-3 CDFA, en coherencia con el régimen
juridico de la anulabilidad: el acto es invalido, pero susceptible de confirmacion,
no podrd ser anulado si (...) ha sido confirmado por quien podria impugnarlo.

B) Excepcion a la anulabilidad del pago: art. 45-5 CDFA.

La Ponencia General en materia de Validez e Invalidez presenta para su de-
bate una propuesta actualizada el 13 de junio de 2023 que incluye en su texto ori-
ginario un art. 19 destinado a la Excepcion a la anulabilidad del pago. La propuesta
se hace a instancia de don José Antonio Serrano Garcia, quien habia comentado
para un tratado de &mbito nacional, los defectos del art. 1163 Cc. tras la reforma
operada por la ley 8/2021%. Este precepto es objeto de debate en la sesién el 21 de
julio de 2023, Acta 314, que resulta aprobado sin ninguna modificacién y es ahora
Derecho vigente.

57. En concreto “Dofia Carmen Bayod Lépez defiende, en cambio, la necesidad de incluir una
norma dirigida a proteger a los terceros de buena fe, ya no sélo porque el CDFA contiene diferentes
preceptos en esta linea, sino porque la Convencién UN 2006 ha cambiado las reglas del juego en el
tratamiento de la discapacidad. De ello resulta, a su entender, la necesidad de equilibrar los intereses
en juego: los de la persona con discapacidad, pero también los de la persona que contrata con ella des-
conociendo tal circunstancia y mds desde el momento en que ha quedado tan restringida la publicidad
sobre medidas de apoyo. (...) Dofia Aurora Lépez Azcona sigue el criterio de la mayoria, adhiriéndose
a las razones expuestas, especialmente a la relativa a la necesidad de equilibrar los intereses en juego
en una situacién harto diferente que la anterior, pero también como herramienta para garantizar la
entrada en el trafico juridico y econémico a las personas con discapacidad, tal y como exige la Con-
vencion. Si no se protege al tercero, con las nuevas reglas de juego, muy pocas personas van a querer
contratar con una persona con discapacidad”. Cfr. Acta 315, Sesién de 5 de julio de 2023.

58. Asfi se sefiala por uno de los autores de la Ponencia: “En cuanto a esa referencia a las circuns-
tancias en que se funda la anulabilidad, Don José Antonio Serrano Garcia clarifica que no se refiere
tanto a la discapacidad, sino que hay un defecto en la prestacién del apoyo o la falta de alguno de los
requisitos que ya han regulado previamente (p.e. la falta de prestacién de apoyo o la falta de autoriza-
ci6én cuando la necesite el curador)”. Cfr. Acta 315, sesi6n de 5 de julio de 2023

59. SERRANO GARcia, J.A.: “Eficacia del pago a menores y discapacitados: art. 1163 CC” en Reforma
legislativa para el apoyo a las personas con discapacidad. Comentario a la Ley 8/2021, de 2 de junio, ed. Dykin-
son, Madrid, 2022, pags. 1089 a 1116.
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En concreto el art. 45-5 dispone: 1. El pago a una persona mayor de edad que, en
el momento de recibirlo, carezca de aptitud para administrar los bienes que recibe, hecho
por quien conocia o debia conocer tal situacion, serd anulable, salvo en cuanto se hubiere
convertido en utilidad de aquella. 2. Esta regla se aplica también al pago hecho a quien
aparentemente presta apoyo a la persona con discapacidad si carece de titulo para ello y
quien lo realizo lo conocia o debia conocerlo.

Como se indica en los debates de la Comisién “los diversos vocales recuerdan
que esta norma procede del art. 1163 Cc., que, con cambios, y no muy adecuados,
ha mantenido la reforma 8/2021. En este texto, se recoge el sentir tradicional de
la validez del pago hecho a una persona falta de aptitud en ese momento si el
mismo le ha sido de utilidad”. Sefala también el texto de la ponencia que “la
excepcion a la anulabilidad del pago se aplica también al hecho a un apoyo apa-
rente cuando el que hace el pago conoce la falsedad”. (Cfr., todo ello, en el Acta
314 y sus Anexos).

12. Rescision por la obtencién de una ventaja injusta

12.1. Algunas cuestiones previas

Alo largo de las diversas sesiones en las que se reuni6 la Comisién sobrevol6
la referencia a “la ventaja injusta”, expresion traida del mundo anglosajoén, regu-
lada como causa de rescision de la compraventa en Catalufia (art. 621-45) e incor-
porada al Cédigo civil en sede de anulabilidad en la contratacién con personas
con discapacidad (art. 1302.3.2° Cc.)

Todo ello, nos hacia pensar que, de alguna manera, debiamos referirnos a
ello, puesto que la regulaciéon del Cédigo civil no nos parecia la mas adecuada,
pero si en el contexto social actual dénde hay personas, tengan o no discapaci-
dad, que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad, es necesario buscar una
solucién, que no pasa por la anulabilidad (hay voluntad para contratar) pero
si, para rescindir el contrato, cuando la otra parte contratante, prevaliéndose de
dicha situacién, ha obtenido un beneficio mayor al que corresponderia en una
transaccién del mismo tipo.

Este fue, al menos mi planteamiento®, tal vez abocado por el estudio que
realicé sobre esta materia con ocasién de unos comentarios al Cédigo civil, tras la
reforma operada por la Ley 8/2021°".

60. Como se indica en el Acta 314 de la sesién de 21 de junio de 2023: “Este precepto introduce en
nuestro Derecho la rescisién por la obtencién de una ventaja injusta tomada del Derecho civil de Ca-
talufia, si bien solo en parte y para los supuestos de personas con discapacidad. Dofia Carmen Bayod
expresa su conformidad con la norma e incluso, indica, que es una buena solucién para cualesquiera
personas en situacién de vulnerabilidad o abuso y que seria su “deseo y voluntad” el regularlo de ma-
nera mds general, no obstante, comprende que en este momento es mejor una regulacién mds ajustada
a la discapacidad, asi lo ven, en este tiltimo sentido, el resto de los miembros de la Comisién”.

61. Bavyop Lorez, C.: “Rescision por lesion de los contratos celebrados por tutores y curadores
-arts.1291.1y 1299 CC”, en Reforma legislativa para el apoyo a las personas con discapacidad. Comentario a la
Ley 8/2021, de 2 de junio, ed. Dykinson, Madrid, 2022, pp. 1133 a 1150.
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En atencidén a todo este debate a lo largo de muchas sesiones sobre ventaja
injusta, la Ponencia General, revisada y presentada en lo que atafie a la invalidez,
el 13 de junio de 2023, por los vocales Serrano y Santacruz, incorpora esta norma
que no se contenia en la Ponencia interna sobre Parte General de 27 de mayo de
2022, como el art. 19 bis. Rescisién por obtencion de una ventaja injusta, cuyo texto
es el siguiente: “1. Serd rescindible el contrato de una persona con discapacidad,
tanto si ha sido celebrado por si sola como con alguna medida de apoyo, cuando
el otro contratante se haya aprovechado de la situacién de discapacidad para
obtener una ventaja injusta. 2. El contrato podra ser rescindido, a peticién: a) Del
propio interesado o sus herederos. b) De un apoyo que no haya intervenido en
el acto. 3. La accion para pedir la rescisiéon caducard a los cuatro afios desde la
celebracién del contrato”.

La Motivacién que ofrece la Ponencia es la siguiente: “Aunque no estaba en la
Ponencia, para intentar cerrar el circulo y dar respuesta a los abusos de la situa-
cién de discapacidad por parte del otro contratante, nos ha parecido adecuado
proponer esta accién de rescision”®2.

La norma es bien acogida por todos los miembros de Comisién y se aprueba
con el Gnico cambio que mejora su redaccién en la letra b) del apartado 2 que
dird: “b) De la persona que tenga atribuida la prestaciéon de apoyo y no haya in-
tervenido en el acto”.

Afadiré como curiosidad que en el trdmite de Audiencias se hicieron algu-
nas consideraciones sobre este precepto no especialmente relevantes. Por parte de
la Comisién técnica de discapacidad se objet6 el término de ventaja injusta, pero
también que la rescisién procediera en los supuestos en los que la persona con
discapacidad actuara contando con apoyos; por su parte, la Fundaciéon aragonesa
Luis Azua propuso sustituir el término ventaja injusta por enriquecimiento injusto.

En relacidn a estas leves observaciones el criterio técnico de la CADC fue el
siguiente:

“La Comision considera que no es necesario modificar los preceptos so-
bre los que se presentan observaciones, a salvo de unas precisiones técnicas
de mejora del texto. En concreto, se propone introducir una mencién a las
personas “en situacién de vulnerabilidad”, para evitar problemas relaciona-
das con el derecho de igualdad. Por otro lado, se plantea la introduccién del
adjetivo “manifiestamente” para cualificar la “ventaja injusta” que da lugar a
la rescisién. En todo lo demds, se propone mantener el resto del precepto”®.

62. Cfr. Anexo II, Acta 314 de 21 de junio de 2023.

63. El texto propuesto por la Comisién, con esas mejoras técnicas, fue el siguiente: “Articulo 45-6.
Rescision por obtencién de una ventaja injusta. 1. Sera rescindible el contrato celebrado por una persona en
situacion de vulnerabilidad o por una persona con discapacidad, tanto si ha sido celebrado por si sola como
con alguna medida de apoyo, cuando el otro contratante se haya aprovechado de esta situacién de vul-
nerabilidad o discapacidad para obtener una ventaja manifiestamente injusta. 2. El contrato podrd ser
rescindido a peticion: a) Del propio interesado o sus herederos. b) De la persona que tenga atribuida
la prestacion de apoyo y no haya intervenido en el acto. 3. La accién para pedir la rescision caducard a
los cuatro afios desde la celebracién del contrato”.
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Como se observa, la CADC quiso dar un paso mds en relacién a este precepto,
al aplicarlo a cualquier situacién en que la persona estuviera en una situaciéon de
vulnerabilidad aun cuando no tuviera discapacidad. Con todo, en las Cortes se
mantuvo la redaccién originaria, quizds atendiendo a esa innecesaria modifica-
cién que, de entrada, manifesté la Comision.

12.2. La rescision en caso de ventaja injusta: fundamento y efectos

De manera breve merece la pena comentar como en estas dos Comunidades,
Catalufia, en sede de compraventa (art. 621-45 Cc. Cat.), y Aragén sélo en rela-
cién con las personas con discapacidad, art. 45-6 CDFA, regulan la posibilidad
de rescisién del contrato cuando una de las partes, prevaliéndose de la situacion
de vulnerabilidad, necesidad o discapacidad de la otra parte, obtiene un benefi-
cio injusto (un incremento patrimonial que no se corresponde con el lucro de la
contraparte que hubiera podido obtener en iguales circunstancias un ciudadano
razonable) en razén del contrato celebrado.

Obsérvese que, si hablamos de rescision, el contrato es vdlido, hay consenti-
miento, objeto y causa, pero produce un lucro injusto para una parte con el con-
siguiente empobrecimiento de la otra en razén de su situacién de vulnerabilidad.
Como el contrato es vélido, la accién sélo le corresponde a la parte débil y sujeta
a caducidad. No hay, necesariamente un deber de restitucién de las prestaciones
sino reposicién del enriquecimiento injusto, si asi lo demanda la parte contratan-
te vulnerable®.

Cuando el Cédigo civil habla de “ventaja injusta” lo hace en sede de anula-
bilidad y respecto a las personas con discapacidad. Ello conlleva la invalidez del
contrato y la restitucién de las prestaciones, si bien, la persona con discapacidad
limitadamente.

12.3 Regulacion: el art. 45-6 CDFA

El Articulo 45-6. Rescision por obtencion de una ventaja injusta, dispone lo si-
guiente:

1. Serd rescindible el contrato de una persona con discapacidad, tanto si ha sido ce-
lebrado por st sola como con alguna medida de apoyo, cuando el otro contratante se haya
aprovechado de la situacion de discapacidad para obtener una ventaja injusta.

2. El contrato podrd ser rescindido a peticion:

a) Del propio interesado o sus herederos.

64. Asf lo establece el art. Articulo 621-47. Adaptacion del contrato y correccion de la lesion, al dispo-
ner: “1. En el supuesto a que se refiere el articulo 621-45, a peticién de la parte perjudicada, la autoridad
judicial puede adaptar el contenido del contrato a la practica contractual prevalente en el momento de
su conclusion y a las exigencias de la buena fe y la honradez de los tratos. 2. En el supuesto a que se
refiere el articulo 621-46, puede evitarse la rescision del contrato mediante el pago en dinero del valor
total de la prestacién, con los intereses legales, a partir de la conclusion del contrato”.
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b) De la persona que tenga atribuida la prestacion de apoyo y no haya intervenido en
el acto.

3. La accion para pedir la rescision caducard a los cuatro aiios desde la celebracion del
contrato.

A) El supuesto de hecho: la objecion de una ventaja injusta.

Tal y como sefiala el apartado 1 del art. 45-6, para que el contrato sea rescin-
dible es necesario que medie entre una persona con discapacidad, actuando por
sf sola o con alguna medida de apoyo, y que el otro contratante, en razén de la
situacion de vulnerabilidad de la otra parte, haya obtenido una ventaja injusta.

Por ventaja injusta podemos entender, como ya he indicado, la obtencién de
un incremento patrimonial que no se corresponde con el lucro de la contraparte
que hubiera podido obtener en iguales circunstancias un ciudadano razonable.

Esta norma solo estd prevista en los casos en los que en la contratacién inter-
vengan una persona con discapacidad y, ciertamente, una materia como es la res-
cisién no goza del favor de una aplicacién analdgica, pero puede ser un primer
paso para discurrir en este sentido situaciones en las que intervienen personas
vulnerables, bien por su edad, su economia, su grado de formacién, etc., y la otra
parte, en razén de tal circunstancia, aun cuando no medie mala fe, obtenga un lu-
cro que no se corresponde con el derivado de esa negociacién con un ciudadano
razonable.

B) Legitimacion.

A ello se refiere el apartado 2 del art. 45-6 CDFA, sefialando, por un lado,
al propio interesado o sus herederos, y éstos por el plazo que reste; o bien de la
persona que deberia prestar el apoyo y no haya intervenido en el acto llevado a
cabo. De haber intervenido, la legitimacién sélo les corresponde a las personas
nominadas en la letra a).

C) Plazo.

Como indica el apartado 3 de art. 45-6 CDFA: La accién para pedir la rescision
caducard a los cuatro arios desde la celebracion del contrato.

VI. LOS PRINCIPIOS QUE INSPIRAN LA REFORMA

13. Autonomia de la voluntad, seguridad juridica, buena fe y lealtad en las
actuaciones: El justo equilibrio

Tras exponer la situacién de la persona con discapacidad en el marco juridico
que proporciona la actual regulaciéon aragonesa creo que podemos extraer los
siguientes principios bdsicos de esta regulacién: autonomia, seguridad y lealtad
cuyo equilibrio no es fécil de alcanzar, pero creo que el legislador aragonés lo ha
conseguido.
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13.1. Autonomia de la voluntad

La puesta en valor de la autonomia de la voluntad de todas las personas se
manifiesta en esta reforma en los art. 36 y 37 en relacién con los art. 40 y 41 CDFA.

En ellos se establece que toda persona, con o sin discapacidad, es la prota-
gonista de su propio destino, es su voluntad y preferencias las que gobiernan su
vida en el ejercicio de su capacidad juridica, tal y como establecen los arts. 3-1 y
3-2 en relacién con el art. 3 CDFA.

En primer lugar, estableciendo, a través de mandatos de apoyo o de la auto-
curatela, el disefo de las medidas de apoyo, (su contenido, personas llamadas a
prestar el apoyo, forma de ejercicio, etc.), vinculando con ello al Juez en los tér-
minos que expresa el art. 119 CDFA

En segundo lugar, regulando cémo se ejercita la capacidad juridica por parte
de la persona; bien por st sola, si puede comprender y valorar el significado y los
efectos de un acto concreto en el contexto en que se produce y, en consecuencia,
determinar su voluntad, expresarla y actuar conforme a ella (art. 40.1 en relacién
con el art. 34 CDFA); y si no tiene la suficiente aptitud para ejercer por si sola su
capacidad juridica respecto de un acto concreto puede realizarlo vdlidamente con
las medidas de apoyo adecuadas conforme a lo establecido en este Cédigo (art. 41
CDFA).

Estas medidas de apoyo, tanto al tiempo de su adopcién (por jueces y autori-
dades) como en su ejercicio (por quienes presten el apoyo) respetarin la autonomia
e independencia de la persona con discapacidad, con atencion a su voluntad y preferen-
cias, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones, pero, y ahi estd el justo equi-
librio, siempre que sea posible (art. 37.1 CDFA); cuando no lo sea (resulta imposible
o es extremadamente dificil averiguarlo) o incluso esa decision puedan suponer un
peligro significativo para su bienestar o el de las personas a su cargo o graves perjuicios a
terceros, no se abandona a la persona a sus suerte, pero tampoco a otros posibles
terceros que se puedan ver afectados por sus propias decisiones, ya que se atien-
de a lo que lo que objetivamente sea mejor para la dignidad, los derechos e intereses de
la persona afectada (art. 37-2 CDFA).

13.2 Seguridad del trdfico juridico

Como ya he sefialado, la sequridad del trifico juridico se alcanza con la regu-
lacién de la invalidez e ineficacia de los actos y contratos, que atiende a los tres
principios sefialados: la seguridad del trdfico juridico, que exige anudar el siste-
ma de invalidez a la falta de medidas de apoyo cuando estas se hayan estableci-
do; el respeto a la autonomia de la voluntad de la persona con discapacidad, que
debe poder contratar siempre que pueda manifestar un consentimiento conscien-
te y libre, esté o no sujeta a medidas de apoyo y, también, apostar por la validez
del contrato cuando el otro contratante no conocia, ni razonablemente podia co-
nocer, las causas en que se funda la accién de anulabilidad: buena fe y lealtad en
la contratacién.
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En efecto, en la regulacién de esta materia se va a partir de una postura cldsi-
ca®: la invalidez del acto llevado a cabo por la persona con discapacidad sin con-
tar con medidas de apoyo cuando estas se hubieran establecido judicialmente, ya
que en estos supuestos se presume que no tiene aptitud suficiente pare ejercitar
su capacidad por si sola; esta es la regla general (art. 45-1.CDFA).

Ahora bien, esa afirmacién cuenta con una excepcion: que no se demuestre lo
contrario de forma cumplida y adecuada (art. 40.3 in fine CDFA).

En efecto, si la persona con discapacidad y sujeta a medidas de apoyo tuviera
aptitud suficiente para llevar a cabo el acto o contrato el mismo serd valido (art.
45 CDFA a sensu contrario); si bien, la carga de la prueba recaerfa en la persona
con discapacidad.

Es evidente que no serd f4cil tal prueba, maxime si insta la anulabilidad el
curador o mandatario de apoyo. No obstante, esta posibilidad permite reafirmar
«la autonomia e independencia de la persona con discapacidad, con atencién a
su voluntad y preferencias, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones»
(art. 37) y dejar en manos de los jueces, en los que siempre confia el sistema, la
averiguacion, en su caso, de la aptitud para emitir un vélido consentimiento.

Creo que esta posibilidad debe formar parte del sistema y, aun remota en la
préctica, no debe ser desconocida, ya que la discapacidad no es por si sola cau-
sa de invalidez de los actos y contratos, sélo debe serlo la falta de aptitud para
emitir un consentimiento consciente y libre, aun cuando este no se presuma si la
persona cuenta con medidas de apoyo judiciales o voluntarias vigentes®.

13.3. Lealtad en las actuaciones con relevancia juridica

En atencién al principio de buena fe y lealtad en la contraccioén, el legislador
aragonés apuesta por la validez del acto o contrato cuando el otro contratante (...)
no conocta, ni razonablemente podia conocer, las causas en que se funda la accion de anu-
labilidad (art. 45-3 CDFA), en palabras de DeLcapo “Al menos tendencialmente,
todo lo que aparece (aparenta ser) una declaracién de voluntad vale como decla-
racién de voluntad para quien confié de buena fe en esa declaraciéon”®.

65. Asf la califica la vocal Bayod y se sigue por la mayoria de los miembros de la Comisién, y serd
la que resulte aprobada. Cfr. Acta 304, de 23 de marzo de 2023.

66. Creo que esto es lo que se deduce correctamente del sistema civil aragonés, ahora bien, convie-
ne recordar que esto fue objeto de severo debate en el seno de la CADC y tras una votacién decidida
por el voto de calidad del Presidente, en la que se somete a votacién “el siguiente punto: tratdindose
de una persona sujeta a medida judicial, si van a calificar de invdélido el acto realizado sin apoyo ne-
cesario o, por el contrario, van admitir que el acto se puede considerar védlido en caso de probarse que
la persona tenfa aptitud suficiente en el momento de su otorgamiento”, se acuerda “que sélo, cuando
existan medidas de apoyo no judiciales, se admita la validez del acto realizado por la persona con
discapacidad con base exclusivamente en el criterio de la suficiente aptitud, aun prescindiendo de los
apoyos”. Cfr. Acta 313 de 14 de junio de 2023.

67. DELGADO ECHEVERRIA, ].: “Invalidez ...”, op. cit.
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Esta norma, a juicio de la Comisién, debia formar parte también del sistema,
en particular por la dificultad para comprobar si la persona con discapacidad esta
o no sujeta a medidas de apoyo (arts. 83 y 84 LRc.)

13.4. Intervencion minima

Como se indica en el predambulo y que merece la pena transcribir aqui el prin-
cipio de intervencion minima que preside la buena fe en cuales quiera actuaciones:

“se traduce en una importante potenciacién de la guarda de hecho para
las normales decisiones que la vida exige, incluidas las del &mbito sanitario.
No necesita ser acreditada judicialmente. Es compatible con otras medidas
de apoyo.

A falta de medidas de apoyo, tomadas por el interesado cuando sabia
lo que hacifa, de acuerdo con el principio de intervencién judicial minima,
el juez podrd adoptar las estrictamente necesarias, proporcionales y revisa-

bles. (...)

Esta ley tiene en cuenta que cada persona es diferente, como debe ser la
solucién a adoptar en cada caso. Por ello, conffa en los operadores juridicos,
jueces, fiscales, letrados de la Administraciéon de Justicia, notarios, aboga-
dos y demds colaboradores, dandoles instrumentos para elegir cudl es el
mas adecuado al caso concreto. (...)".

13.5. Algunas cuestiones mds
A) Junta de Parientes. Relevancia de la familia.

Derivados los principios ya sefialados, surgen otros, a lo que creo, que son
tradicionales en nuestro Derecho, entre ellos estd la relevancia juridica que la
familia tiene en nuestro ordenamiento juridico, y que en esta materia se revela
como principal apoyo de todas las personas que la forman, menores, mayores de
edad y personas con discapacidad.

Esta relevancia de la familia se manifiesta en Aragén en la Junta de Parien-
tes, instituciéon y érgano que permite resolver dentro de la familia, y sin recurrir
al procedimiento judicial, asuntos familiares, sucesorios o relativos a medidas de
apoyo, (como dice ahora el art. 170 CDFA), cuando los mismos no estén sujetos a
norma imperativa.

La ley 3/2024, modifica la regulacién de la Junta de Parientes para hacerla
mds flexible, si cabe, y que pueda ser un 6rgano de fiscalizacién de la actuacién
de tutores y curadores (art. 114 CDFA), si asi se prevé en el mandato de apoyo
(art. 169-5 CDFA); que sirva de medio de acreditacion de la guarda de hecho (art.
169-13. 3. a); ademads de las funciones caracteristicas de la misma para autorizar
o aprobar determinadas actuaciones de padres en el ejercicio de la autoridad fa-
miliar, tutores, curadores o esposos; asi como evitar el conflicto de intereses con
su intervencion.
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B) Compatibilidad de medidas: cada una en su lugar.

El legislador aragonés ha ordenado las medidas de apoyo primando la auto-
nomia de la voluntad para evitar la constitucién de la curatela. Habiendo medi-
das voluntarias o guarda de hecho que funcionen correctamente no serd necesa-
rio acudir a la constitucién de la curatela, pero tanto el guardador de hecho como
quienes ejerzan los apoyos podran solicitar la constituciéon de esta medida.

Igualmente, habiendo un mandato de apoyo que funcione correctamente no
serd necesaria la guarda de hecho, pero ello no excluye su existencia en determi-
nados casos (art. 169-10 CDFA); en los que pueden coexistir una curatela con un
manato de apoyo, si este resulta insuficiente o inadecuado (art. 167-7 CDFA).

Todo ello contribuye a una flexibilizacién del sistema y a un mejor funciona-
miento de las medidas de apoyo

C) Los principios tradicionales y la regla de tres.

El Derecho foral de Aragén vigente es obra de la evolucién de nuestro Dere-
cho histdrico que, en cada época y lugar, ha sabido dar respuesta a las necesida-
des de los aragoneses, contando para ello con el saber de todos los operadores
juridicos, que siempre han hallado en el Derecho civil aragonés un lugar de en-
cuentro y entendimiento.

La escuela de Zaragoza®, que fund6 Lacruz Berdejo, establecié un método de
trabajo en el que, entre otras actuaciones, es preciso el estudio en profundidad del
pasado para adecuar esa sabiduria al momento presente, haciendo “la regla de
tres”, como explicaba Sancho Rebullida; ese método ha seguido la CADC, para
adecuar nuestras instituciones al tiempo presente.

Con esta regla y método se ha hecho la reforma y se han adecuado los pre-
ceptos de los Libros II y III del CDFA, en lo que ha sido necesario, a la nueva
regulacion de la capacidad juridica. Se ha partido de la norma que era necesario
modificar, se ha analizado su finalidad, y tras ello se la ha adaptado a los prin-
cipios que inspiran esta reforma al fin de mantener su finalidad y servicio a los
ciudadanos aragoneses.

VII. LAS MEDIDAS DE APOYO. PRINCIPIOS, FUNCIONES Y
RELACIONES ENTRE ELLAS

14. Medidas de apoyo®
14.1. Regulacién sistemdtica

Las medidas de apoyo a las personas con discapacidad se regulan en el Ti-
tulo V del Libro Primero del Cédigo, pero todas ellas comparten una regulacion

68. Sobre ello vid. Bavop Lopez, C.: Cincuenta afios de doctrina civil aragonesa. Su método e influencia
en la civilistica espaiiola (1967-2017), Zaragoza, ed. Gobierno de Aragoén, 2018.

69. En lo que atafie a las medidas de apoyo, mandato, guarda de hecho, curatela y defensor judi-
cial serdn tratadas en la siguiente sesién de Foro, la del dia 19 de noviembre. Se expondran por parte
de D. Adolfo Calatayud y D. David Arbués.
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comun que se contiene en el Titulo III del Libro I, Normas comunes a las relaciones
tutelares y medidas de apoyo, es en esta sede en la que el art. 101, Medidas de apoyo a
las personas con discapacidad, nomina a cada una de ellas, que se desarrollardn en
el ya mencionado Titulo V.

El legislador aragonés ha hecho un esfuerzo para extraer el mdximo comun
divisor para regular unas normas comunes a todas medidas de apoyo de las per-
sonas con discapacidad, asi como también a la Tutela de menores, pero sin inter-
ferencias ni mezclas, teniendo cada una su &mbito y su punto de interseccién, de
ahi que todas estén amparadas en un mismo Titulo.

Este esfuerzo permite extraer unos principios que pueden informar y com-
pletar el régimen juridico de todas y cada una de las medidas de apoyo, adaptan-
dolos, en su caso, en lo que sea necesario.

Asi, Caracteres de las medidas de apoyo; Modos de delacion, Nombramiento, vigilan-
cia y control; Fianza, Inventario, Gastos, dafios y perjuicios, Remuneracion, Responsa-
bilidad, Publicidad y Administracion voluntaria; rdbricas que se corresponden con
los arts. 102 a 112, establecen el régimen juridico aplicable a todas las medidas de
apoyo y a las instituciones tutelares de menores, integrdndose estos preceptos en
el Capitulo Primero, Disposiciones Generales, del mencionado Titulo III, del Libro
I del Cédigo.

En el Capitulo II de este mismo titulo se regulan las Disposiciones voluntarias
sobre tutela o curatela (arts. 113 a 119 CDFA), a las que ya he hecho referencia en
sede de autonomia de la voluntad al destacar en la regulacién de la autocuratela
(art. 113 y 114 CDFA), la posibilidad de actuacién de los padres (art. 116 CDFA) y
la vinculacién de estas medias ante el Juez y demds autoridades (art. 119 CDFA).
El Capitulo I1I, en los arts. 120 a 121 regula, la Delacién dativa de la tutela o curatela,
que, de manera supletoria, en defecto, total o parcial, de disposicién voluntaria
véalida y eficaz, otorga al juez la designacién de tutor o curador. Por dltimo, el
Capitulo IV, regula, también conjuntamente, la Capacidad, excusa y remocion para
ser titular de funciones tutelares o medidas de apoyo (art. 123 a 128 CDFA).

14.2. Enumeracion y funciones
A) El art. 101 CDFA: Medidas de apoyo a las personas con discapacidad.

El art. 101 CDFA enumera las medidas de apoyo de las personas con discapa-
cidad, disponiendo, al efecto, lo siguiente:

El apoyo que la persona mayor de edad o emancipada pueda necesitar para el ejer-
cicio de la capacidad juridica en condiciones de iqualdad se realizard, en atencién a las
circunstancias concurrentes y a lo previsto en la ley, mediante:

a) El mandato de apoyo.
b) La guarda de hecho.
c) La curatela.

d) El defensor judicial.
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Cada una de estas medidas se desarrolla en el Titulo V, Medidas de apoyo a las
personas con discapacidad, del Libro I del CDFA.

B) Funciones de las medidas de apoyo.

Todas las medidas de apoyo deben cumplir en su determinacién y ejercicio lo
dispuesto en los arts. 35, 36 y 37 CDFA.

Su funcién podra consistir en el apoyo en la comunicacién, la consideracién
de opciones y la comprensién de los actos juridicos y sus consecuencias, asi como
en la asistencia o, en tltima instancia, la representacién en la toma de decisiones,
como indica el art. 37.1 CDFA. Igualmente deberdn cumplir con los principios
del art. 36 CDFA y atender a la voluntad y preferencias de la persona con dis-
capacidad, en los términos que expresa el art. 37 CDFA., y ya he sefialado con
anterioridad.

15. Relaciones entre las diversas medidas de apoyo™

El legislador aragonés ha puesto especial cuidado en establecer las relaciones
que guardan entre si todas y cada una de las medidas de apoyo, evitando los
problemas que, en el &mbito del Derecho del Estado, ha propiciado la regulacién
de la Ley 8/2021, que en lo que atafie a medidas de apoyo no se ha aplicado ni se
aplica en nuestra Comunidad.

Las normas que regulan las relaciones entre unas y otras medidas de apoyo
las encontramos en los arts. 116, 120, 169-7, 169-10 y 169-16 CDFA.

Como no podia ser de otra manera se da prioridad a la autonomia de la volun-
tad. Por ello, tienen prevalencia sobre las demds medidas el mandato de apoyo
(art. 169-7 CDFA); las disposiciones que en materia de autocuratela haya estable-
cido la persona con discapacidad, (art. 116 CDFA); previsiones que se anteponen
a la delacién dativa (art. 120 CDFA); si bien, la curatela, no procederd si existe un
guardador de hecho que presté los apoyos precisos (art. 169-10 y 169-16 CDFA).

Con todo, unas y otras, en determinados supuestos podrdn coexistir como
garantia en la prestacion de apoyos a las personas con discapacidad.

La prelacion seria la siguiente:

1°. Mandato de apovo. Si lo hay, no procede la guarda de hecho ni la desig-
nacién de curador; salvo en uno y otro caso, en los que st que podrd existir, guarda
de hecho respecto de aquellos apoyos no comprendidos en el mandato y también cuan-
do la persona con discapacidad se encuentre en situacion de desamparo (art. 169-10-2
CDFA). Si la persona con discapacidad tuviera mandato de apoyo, solo podra
constituirse la curatela cuando el mandato resulta insuficiente, inadecuado o no
se estd ejecutando eficazmente, motivando esta decisién el juez (art. 169-16.2 y
169-7 CDFA).

70. Sobre prioridad entre medidas de apoyo vid. Oria ALmupi, J.J.: “Disposiciones voluntarias sobre
la Tutela o la curatela. Prioridad entre medidas de apoyo y su publicidad” en Reforma de Cédigo del Derecho
foral de Aragon en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los miembros de la Comisién
Aragonesa de Derecho civil, coordinada por Carmen Bayod Lépez, ed. Colex, A Corufia, 2024, pp. 95-98
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2° Guarda de hecho. Procede cuando no haya un mandato de apoyo que
abarque todos los apoyos necesarios en el ejercicio de la capacidad juridica que
funcione eficazmente (art. 169-10 CDFA. Aun habiendo guarda de hecho, podra
instarse la curatela por el propio guardador de hecho, entre otros legitimados
(art. 169-10.3 y 169-15 CDFA).

3° Curatela. En primer lugar, el juez debe atender a las disposiciones que, en
este sentido haya llevado a cabo la persona con discapacidad (art. 113 y 116 en
relacién con el art. 120 CDFA); lo asf dispuesto vinculara al Juez en los términos
del art. 119 CDFA. En segundo lugar, y a falta de disposicién voluntaria vélida y
eficaz, y no habiendo guarda de hecho, procederd la designacién de curador por
el Juez.

16. No son medidas de apoyo

No son medidas apoyo los Poderes preventivos sin mandato ni los denominados
Apoyos espontdneos e informales.

16.1 Apoyos espontdneos e informales
Se regulan en el art. 39 CDFA, que dispone:

1. Quienes espontineamente presten apoyos a las personas que los precisen
para la realizacién de actos juridicos pueden servirse de los medios ordinarios del
Derecho civil, tales como gestion de negocios sin mandato, pago por y para tercero,
contrato a favor de terceros o prestacion de fianzas o cualesquiera otros similares o
que puedan servir a la misma finalidad.

2. En toda intervencion emprendida con intencion benévola se presumird la
buena fe y se exigird la diligencia que el interviniente suele prestar en sus propios
asuntos.

Es esta una norma que se enmarca en los mencionados principios, de buena
fe y lealtad en la contratacion, propios de nuestro Derecho foral, y que informan
esta reforma, facilitando el apoyo espontdneo y la ayuda a la persona con dis-
capacidad, legitimando su actuacién en los términos generales de la gestiéon de
negocios ajenos u otras normas similares, contribuyendo con ello a la seguridad
del tréfico juridico.

16.2 Poderes preventivos sin mandato™

El art. 169-8 CDFA regula los poderes preventivos sin mandato, que no son
medidas de apoyo, sino tan sélo una herramienta que legitima, en los 4mbitos
sefialados por el poder, la actuacién del apoderado.

71. Sobre ello vid. CALATAYUD SIERRA, A.: “Mandatos de apoyo y poderes preventivos sin mandato”,
en Reforma de Cédigo del Derecho foral de Aragon en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Co-
mentada por los miembros de la Comision Aragonesa de Derecho civil, coordinada por Carmen Bayod Lépez,
ed. Colex, A Corufia, 2024, pp. 115-117 y 133-135
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Estos poderes pueden ser una herramienta ttil en la guarda de hecho, ya que
podra legitimar al guardador para llevar a cabo diversas actuaciones juridicas, lo
que favorecerd el ejercicio de esta figura. También, acompafando al mandato de
apoyo, legitimard frente a terceros la actuacién representativa del mandatario.

Los poderes preventivos sin mandato pueden subsistir junto a la curatela, asi
lo dispone el art. 169-8 en su apartado 2 letra d):

d) El Juez, en resolucion motivada, los podrd declarar extinguidos en todo o en
parte, tanto al constituir la curatela, como posteriormente a instancia del curador.

Si el poder no se extingue al establecerse la medida de apoyo judicial, el apode-
rado deberd rendir cuentas de su actuacion al curador.

VIII. DERECHO TRANSITORIO™
17. Consideraciones generales”

17.1 Finalidad de la requlacion

La modificacién del CDFA, en lo que atafie a la regulacién del ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, debe atender también a la
situacion de las personas con discapacidad que, antes de la entrada en vigor de
esta nueva regulacion, habian visto modificada su capacidad de obrar.

Debe tener un efecto inmediato, pero también un efecto retroactivo que rein-
tegre la capacidad de todas las personas declaradas incapacitadas por sentencia
judicial, al no existir ya el estado civil de incapacitado, evitando con ello que de-
ban ser, necesariamente, revisadas estas sentencias en los Juzgados.

Este cambio legal, cuyo fundamento no es otro que la dignidad de la persona
y los Derechos humanos consagrados en la declaracién de Derechos del hombre
y, en lo que a esta materia atafie, en el Convenio de Nueva York, requiere también
de una sustitucién legal y automdtica de las medidas representativas, a las que
hubieran estado sujetas las personas declaradas incapacitadas, por unos apoyos
acordes con la nueva legislacion, pero sujetos, en su caso, a una revisioén judicial,
solo si asf lo solicita la personas con discapacidad o quienes le presten el apoyo,
y siempre a instancia del Ministerio fiscal, pudiendo, también, la autoridad ju-
dicial actuar de oficio en los casos de los que tenga conocimiento y lo considere
oportuno.

72. Sobre ello puede Bayop Lopez, C.: “Disposiciones transitorias” en Reforma de Cédigo del Derecho
foral de Aragén en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio). Comentada por los miembros de la
Comisién Aragonesa de Derecho civil, coordinada por Carmen Bayod Lépez, ed. Colex, A Coruiia, 2024,
pp- 205-225.

73. Los epigrafes 17.1 y 17.2, en este salvo la parte que habla ya de la ley, trascriben el informe que
la vocal Carmen Bayod como justificacién del texto articulado de Disposiciones transitorias que pre-
sent6 ala CADC, y que fue aprobado con mejoras de redaccién propuestas por el vocal Serrano Garcia.
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Igualmente habrd que determinar cémo afecta este cambio legislativo sobre
poderes preventivos, autocuratela, delacién hecha por los titulares de la autori-
dad familiar, etc., que fueron otorgados antes de la entrada en vigor de esta nor-
mativa, pero que deben expandir su eficacia vigente ya esta nueva regulacion.
Partiendo de la validez de estos instrumentos conforme al Derecho anterior
deberan serlo también conforme al Derecho vigente, conforme al cual deben ser
interpretados, atendido asf a la realidad social y principios constitucionales en
los que deben ser aplicados, tal y como exigen al SSTC y del TEDH.

Todo lo anterior, a lo que creo requiere, no sélo de unas normas transito-
rias que indiquen por qué normativa deben regirse las diversas actuaciones
que ahora desplieguen su eficacia sino que debemos promulgar unas normas
materiales de Derecho transitorio que determinen la situacion juridica de las
personas, tanto de las constituidas en estado civil de incapacitados conforme
al Derecho anterior como de sus tutores o curadores, asi como también la afec-
cién que esta nueva regulacién provoca sobre las resoluciones judiciales que las
amparaban.

Se trata, en definitiva, de dar una solucién a situaciones ya consolidadas con-
forme al Derecho anterior pero que ahora deben ser aplicadas conforme a la rea-
lidad social y los principios constitucionales y de orden publico que representa
esta nueva regulacién amparada en la dignidad de la persona y los Derechos
humanos, tal y como exige el TC y el TEDH.

17.2 Principios

En razén de lo anterior, y teniendo en cuenta la realidad social, asi como el
impacto que este cambio puede producir en el dia a dia de los juzgados aragone-
ses, se propone un régimen transitorio que establezca la adaptacién de lo acorda-
do en las sentencias de incapacitacién al Derecho vigente.

En efecto, ante este cambio normativo, que modifica la realidad social y en
atencion a los Derechos fundamentales que deben informar el ordenamiento ju-
ridico espafiol, el legislador competente, y Aragéon lo es para regular el Derecho
transitorio (art. 149.1.8°CE), podria actuar de dos maneras segtn afirma la doc-
trina:

a) Imponer la necesidad de revisar las sentencias de incapacitacién dictadas
con anterioridad a la reformar para acomodarlas a la nueva regulacion de las me-
didas de apoyo. Solucién adoptada por la Ley 8/2021, e imagino que desborda el
trabajo de los juzgados.

b) Transformar ex lege el contenido de la sentencia de incapacitacién, estable-
ciendo su conversién en medidas de apoyo, segtin la persona hubiera quedado
sometida a tutela o curatela.
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Esta segunda medida es la que sigue la Ley 13 /2024, teniendo en cuenta
que goza del favor de la doctrina™ y tiene, desde luego, amparo constitucional,
al ser estas medidas favorables a la capacidad, lo que permite establecer efecto
retroactivo a la recuperacién de la capacidad (art. 9.3 CE a contrario), asi como la
posibilidad de regular un Derecho transitorio material.

Con esta forma de actuacién evitamos que las sentencias de incapacitacion
deban ser necesariamente revisadas y modificadas judicialmente al determinar
su régimen juridico. Se podrd, desde luego, solicitar voluntariamente la revisién
de la sentencia, y no es necesario establecer un plazo de actuacién judicial. En
todo caso, se legitima al Juez para que pueda revisar las sentencias anteriores en
aquellos casos que considere oportunos y sin sujecién a plazo.

Nuestro Derecho goza de una mayor flexibilidad que el Derecho del Cédigo
civil, lo que favorece, a lo que creo, el régimen transitorio propuesto al gozar la
mayor parte de nuestras normas (vr. Mandatos de apoyo, poderes preventivos,
delacién por uno mismo etc.) de naturaleza dispositiva en atencién al principio
Standum est chartae.

Con ello se proporciona un mejor servicio a la sociedad aragonesa de manera
que se reintegra en todos sus derechos a las personas declaradas incapacitadas
conforme al Derecho anterior, e interpreta legalmente su situacién juridica con-
forme al Derecho vigente, evitando con ello también la sobrecarga de trabajo en
los Juzgados, que podrdn actuar de oficio en los casos que lo consideren perti-
nente al igual que los particulares podrén solicitar la revision de las sentencias
recaidas conforme al Derecho anterior.

74. Para proponer esta solucién he tenido en cuenta mis estudios sobre Derecho transitorio: Bayop
Lopez, Carmen: “De los contratos sobre ganaderia. Disposiciones transitorias, Disposicién derogatoria
y Disposiciones finales (de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre de Derecho civil patrimonial al Titulo IV
del Libro IV del Cédigo del Derecho Foral de Aragén)” en Derecho civil patrimonial aragonés. (Ponencias
del Seminario celebrado en la Institucién “Fernando el Catdlico” de Zaragoza, los dias 26 y 27 de mayo
de 2011, coordinado por Carmen Bayod,) ed. IFC, Zaragoza, 2013, pdgs. 317 a 375; “Comentario a las
Disposiciones Transitorias Primera a Tercera del Cédigo del Derecho foral de Aragén”, Comentarios al
Cédigo del Derecho foral de Aragon. Doctrina y jurisprudencia. Dirigidos por Jests Delgado Echeverria.
Coordinados por Carmen Bayod Lépez y José Antonio Serrano Garcia, ed. Dykinson, Madrid, 2015,
pégs. 811-813; “Disposiciones transitorias” en 25 afios de jurisprudencia civil aragonesa. El Derecho civil
aragonés aplicado por los tribunales (1995-2019), dirigida por Carmen Bayod y José Antonio Serrano, ed.
Tiran lo Blanch, 2020 pdgs.1615 a 1626; “La vigencia en el tiempo (la entrada en vigor, la derogacién y
las normas transitorias) y el principio de irretroactividad”, Cuadernos Bolonia II (Parte General. La vigen-
cia, la eficacia y la aplicacion de las normas), ed. Dykinson, 2009, pags. 15 a 40; “Tema 3. Puntos de cone-
xién y normas de conflicto”, (revisada y puesta al dia 2023) en Derecho civil aragonés, (Director: Manuel
Bellido Aspas), DOL, Editor: Consejo General del Poder Judicial (Madrid), Fecha de publicacién: 2017,
Copyright 2017, Consejo General del Poder Judicial, pp. 43-69.

Respecto Ley 8/2021, vid: DomiNGUEz LueLMo, Andrés: “Comentario a las DDTT” en Comentarios
a la Ley 8/2021 por la que se modifica la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, dirigido por
Cristina GUILARTE MARTIN-CALERO, Aranzadi, 2021, pdgs. 1483 y ss.; EscarTiN IPIENs, José Antonio (2018):
“Disposiciones transitorias del Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil y otras leyes comple-
mentarias en materia de discapacidad”, RDC, ntim. 3 2018, pags. 227-245.

Sobre aplicacién retroactiva de normas favorable e interpretacion conforme a los Derechos fun-
damentales, entre otras vid.: STC 34/1983, de 6 de mayo, FJ 3; STC 112/2006, de 5 de abril, FJ 17; STC
A 80/2019, de 17 de junio
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Con estos principios, la Ley 3/2024, de 13 de junio, de reforma del CDFA en
materia de capacidad juridica de las personas contiene como colofén a su regu-
lacién siete disposiciones transitorias, cinco de ellas para sefialar el transito de la
situacion de incapacitacién de las personas a la regulacién actual; las otras dos,
referidas a otras materias (acogimientos judiciales y sustitucién ejemplar); y una
Unica disposicién derogatoria, otra final y también una disposicién Adicional
unica, cuyo texto es el siguiente:

Disposicion transitoria primera.— Eficacia inmediata.

Desde la entrada en vigor de esta ley nadie puede ser constituido en estado civil
de incapacitado ni ver modificada su capacidad juridica, y las meras privaciones de
derechos de las personas con discapacidad, o de su ejercicio, quedan sin efecto.

Disposicion transitoria segunda.— Efecto retroactivo.

Las personas constituidas por sentencia judicial en estado civil de incapacitado
antes de la entrada en vigor de esta reforma recuperan su capacidad juridica, que
deberd ser ejercitada, en su caso, con las medidas de apoyo que correspondan con-
forme a lo previsto en esta ley.

Disposicion transitoria tercera.— Situacion de tutores, curadores, defenso-
res judiciales y guardadores de hecho. Situacién de la potestad de gquarda prorroga-
da o rehabilitada.

1. Los tutores, curadores y defensores judiciales nombrados bajo el régimen de
la legislacién anterior y quienes vinieran actuando como guardadores de hecho de
personas con discapacidad ejercerdn su cargo o actuardn conforme a las disposicio-
nes y principios de esta ley a partir de su entrada en vigor.

2. A los tutores y curadores de las personas con discapacidad, en los actos y
negocios para los que se hubiera establecido la necesidad de representacion, se les
aplicardn las normas establecidas en esta ley para los curadores con facultades de re-
presentacion; y, en los actos no sujetos a representacion, se les aplicardn las normas
establecidas en esta ley para la curatela asistencial de las personas con discapacidad.

3. Los defensores judiciales de las personas con discapacidad nombrados bajo
el régimen de la legislacion anterior ejercerdn su cargo conforme a lo dispuesto en
esta ley.

4. Quienes al entrar en vigor esta ley vinieran actuando como guardadores de
hecho de personas con discapacidad sujetardn su actuacion a lo dispuesto en ella.

5. Quienes al entrar en vigor esta ley ostenten la potestad de guarda prorrogada
o rehabilitada tendrdn la condicion juridica de curadores. Si la sentencia les otorgo
facultades de representacion, ejercerdn la curatela representativa; de lo contrario, su
curatela serd asistencial.

6. Todas las actuaciones llevadas a cabo antes de la entrada en vigor de esta
ley conforme al Derecho anterior por los tutores, curadores, defensores judiciales,
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guardadores de hecho y titulares de la potestad de guarda prorrogada o rehabilitada,
conservardn su validez.

Disposicion transitoria cuarta.— Disposiciones voluntarias sobre tutela,
poderes y mandatos preventivos.

1. Las disposiciones voluntarias hechas por uno mismo o por los progenitores de
la persona con discapacidad, asi como los poderes y mandatos preventivos otorgados
conforme a la legislacion anterior y que sean vdlidos conforme a la misma conserva-
rdan su validez en todo lo que no contradigan la requlacion vigente.

2. La delacion de la tutela hecha por uno mismo para después de la minoria de
edad se entenderd referida a la delacion de la curatela hecha por uno mismo y se
regird, a efectos de eficacia y validez, por lo dispuesto en esta ley.

3. Las disposiciones de los titulares de la autoridad familiar sobre tutela para
cuando sus hijos lleguen a la mayoria de edad se regirdn, a efectos de eficacia y va-
lidez, por lo dispuesto en esta ley para las disposiciones de los progenitores sobre la
futura curatela de sus hijos.

4. Los poderes y mandatos preventivos otorgados conforme a la legislacion ante-
rior se regirdn, a efectos de eficacia y validez, por lo dispuesto en esta ley.

Disposicion transitoria quinta.— Revision de las medidas ya acordadas.

1. Las personas con discapacidad que hubieran visto modificada judicialmente
su capacidad juridica, asi como quienes les presten apoyo conforme a lo establecido
en las disposiciones transitorias anteriores, podrdn solicitar en cualquier momento
de la autoridad judicial la revision de las medidas que se hubiesen establecido con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley. Dichas medidas, mientras no
sean modificadas, deberdn ser interpretadas conforme al Derecho vigente.

2. La autoridad judicial, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, podrd revi-
sar aquellos casos en los que no haya mediado solicitud de modificacién de medidas
acordadas conforme al Derecho anterior, cuando considere necesaria una adaptacion
expresa de las medidas a la nueva legalidad vigente.

Disposicion transitoria sexta.— Cese de los acogimientos constituidos ju-
dicialmente.

Los acogimientos constituidos judicialmente con anterioridad a la entrada en
vigor de esta ley podrdn cesar por resolucion de la entidad piiblica sin necesidad de
resolucion judicial.

Disposicion transitoria séptima.— Sustitucion ejemplar.

Las sustituciones ejemplares otorgadas antes de la entrada en vigor de esta ley
son vdlidas y subsisten si cumplen los requisitos del nuevo articulo 476 bis del Co-
digo del Derecho Foral de Aragon.
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Disposicion derogatoria tinica.— Derogacién normativa.

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango contradigan,
se opongan o resulten incompatibles con lo dispuesto en la presente ley.

Disposicion final anica.— Entrada en vigor.

La presente ley entrard en vigor a los veinte dias de su publicacién en el “Bole-
tin Oficial de Aragon”.
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LAS MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN LA REFORMA
DEL CODIGO DE DERECHO FORAL DE ARAGON:
DISPOSICIONES VOLUNTARIAS

ADOLFO CALATAYUD SIERRA

Notario. Vocal de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil

PRESENTACION

El objeto de esta sesién es la exposicion de los aspectos principales de la regu-
lacién que sobre las medidas de apoyo a las personas con discapacidad establece

el CDFA, en la redaccion resultante de la reforma que ha llevado a cabo la Ley
3/2024.

Los dos ponentes de hoy, igual que los de la semana pasada, somos miembros
de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, que ha sido la encargada de elaborar
el anteproyecto que, finalmente, con muy pocas modificaciones, se ha convertido
en Ley. Comparecemos aqui a peticiéon de la Comisién de Coordinacién del Foro
de Derecho Aragonés, para dar nuestra visién de esta importante reforma, pero,
desde luego, sin pretender ser portavoces o intérpretes auténticos de una regula-
cién compleja, que acaba de empezar a funcionar, que, sin duda, planteara dudas
y dificultades en su aplicacién. La sociedad en general y los juristas en particular,
muy especialmente los jueces, serdn quienes, al aplicarla, irdn despejando las in-
cégnitas que puede suscitar y encontrando cauces en ella para poder resolver las
necesidades de las personas en una materia tan sensible.

Los miembros de la CADC, desde la aprobacién de la reforma, hemos parti-
cipado en diversos foros y jornadas, donde se nos ha requerido, incluso hemos
publicado un libro de comentarios, que hemos puesto a disposicién de la socie-
dad. Agradecemos mucho la consideracién y los reconocimientos que se nos han
dado en todos los dmbitos en que hemos estado presentes, pero creemos que ha
llegado el momento de que el colectivo de juristas aragoneses empiece a profun-
dizar y debatir las multiples cuestiones que se suscitan en su aplicacién préctica,
lo que en ocasiones puede suponer una critica con las soluciones a que ha llegado
esta reforma.
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INTRODUCCION
En el desarrollo de esta ponencia hay que distinguir dos partes.

La primera es la que se me ha encomendado y se refiere a las disposiciones
voluntarias que las personas pueden adoptar sobre las medidas de apoyo que les
serdn de aplicacion.

La segunda, que desarrollard David Arbués, trata del régimen de las medidas
de apoyo en lo no regido por la voluntad de la persona.

Con cardcter previo, me parece oportuno hacer una referencia al concepto o
idea de medidas de apoyo.

La expresion “medidas de apoyo” no aparecia hasta ahora en nuestro Dere-
cho. Se ha ido adoptando por los diversos Derechos a partir de la Convencién de
NY, que dice que los Estados adoptardn las medidas pertinentes para proporcio-
nar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica (articulo 12.2), y viene a sustituir a lo que antes
se denominaban instituciones de proteccién.

Cuando se habla de “medidas de apoyo” parece apuntarse mds a las
necesidades derivadas de discapacidades fisicas o sensoriales y a los instrumentos
que pueden utilizar las personas que las padecen para evitar o reducir las
limitaciones que les impone su discapacidad. Pues bien, lo que se pretende es
extender esta idea a la discapacidad cognitiva, psiquica o intelectual: se trataria
de una ayuda que se les presta a las personas que se encuentran en esa situacion
para que, de esta forma, puedan ejercitar la capacidad juridica. Incluso, desde
algunos dmbitos, se defiende que la idea de proteccion referida a las personas con
discapacidad ha sido abolida por la Convencién de Nueva York y sustituida por
la obligacién de respetar, en todo caso, su voluntad y preferencias y el estable-
cimiento de medidas de apoyo para que puedan ejercitar su capacidad juridica.

Ahora bien, no es cierto que la Convencién de NY establezca tal cosa de for-
ma tan radical. Téngase en cuenta que, cuando la discapacidad que padece la
persona es de tal magnitud que no le es posible formar coherentemente su vo-
luntad y tomar decisiones, hay que optar por un sistema de representacién. Y
ahi la expresién “medida de apoyo” no encaja bien. El principio de proteccién
de las personas con discapacidad debe seguir siendo fundamental en toda esta
regulacién, buscando, siempre que sea posible, la compatibilidad con el respeto
a su voluntad y preferencias.

El CDFA ha optado por establecer una categoria cerrada de medidas de apo-
yo a las personas con discapacidad, en aras de la seguridad juridica, a diferencia
del CC (reforma de la Ley 8/2021), que ha dejado abierto el catdlogo de medidas
de apoyo. Concretamente, el articulo 101 CDFA establece las siguientes medidas
de apoyo:

a) El mandato de apoyo.
b) La guarda de hecho.
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¢) La curatela.
d) El defensor judicial.

Estas medidas de apoyo constituyen el objeto de esta ponencia.

Téngase en cuenta que no constituyen medidas de apoyo, en sentido técnico
juridico, los apoyos espontdneos e informales que no se presten dentro de una
guarda de hecho, aunque no se les priva de valor juridico. A ellos se refiere el
articulo 39, al disponer que quienes espontdneamente presten apoyos a las perso-
nas que los precisen para la realizacién de actos juridicos pueden servirse de los
medios ordinarios del Derecho civil, tales como gestiéon de negocios sin mandato,
pago por y para tercero, contrato a favor de terceros o prestacion de fianzas o
cualesquiera otros similares o que puedan servir a la misma finalidad. Se afiade
que, en toda intervenciéon emprendida con intencién benévola se presumird la
buena fe y se exigird la diligencia que el interviniente suele prestar en sus propios
asuntos.

Pues bien, una vez indicadas cudles son las medidas de apoyo, hay que tener
en cuenta que sobre ellas actda de forma preferente el principio de respeto a la
voluntad de la persona, a la que se permite establecer disposiciones voluntarias
sobre el régimen a que quedarad sujeto si llega el momento en que no puede ejerci-
tar la capacidad juridica por si como consecuencia de una discapacidad. Y éste es
el objeto de mi intervencién. La reforma sigue asi lo que ya establecia el Derecho
aragonés y, en linea con la Convencién de Nueva York, da un gran papel a las
disposiciones voluntarias que pueden establecerse en esta materia.

A continuacién, vamos a hacer unas consideraciones generales sobre las dis-
posiciones voluntarias. Posteriormente haremos referencia particularizada de
cada una de las que se admiten.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE DISPOSICIONES
VOLUNTARIAS

Hay varias consideraciones generales que creo que es necesario explicar para
que se pueda comprender bien el sistema que se ha disefiado sobre el ejercicio de
la autonomia de la voluntad en la discapacidad.

1) Disposiciones voluntarias sobre la discapacidad y voluntad y preferen-
cias de la persona con discapacidad. En primer lugar, sobre el papel que juega la
voluntad de las personas en este &mbito, hay que distinguir dos situaciones muy
diferenciadas, segtin que la persona todavia no se encuentre en una situacién de
discapacidad, es decir, que no pueda ejercer su capacidad juridica por si sola, o
que ya esté en esa situacion.

a) Si la persona ya no tiene aptitud para ejercitar su capacidad juridica (por-
que, conforme al articulo 40 CDFA, no puede por si sola comprender y valorar el
significado y los efectos de los actos juridicos en el contexto en que se producen
y, en consecuencia, determinar su voluntad, expresarla y actuar conforme a ella),
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no podrad realizar disposiciones voluntarias sobre su discapacidad, porque la ley
exige para ello que la persona tenga esa aptitud, tanto para establecer disposicio-
nes sobre su curatela (articulos 113 y siguientes), como para otorgar mandatos de
apoyo (articulo 168).

Se ha desestimado la solucién que establece el articulo 255 CC, que permite
establecer disposiciones voluntarias a la persona que ya se encuentra en situacién
de necesitar apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica (en “apreciaciéon de
la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su ca-
pacidad juridica”, se dice). E1 CDFA ha considerado que la importancia de estas
disposiciones impone que el mandante tenga, en ese momento, plenas aptitudes
para actuar.

Lo cual no quiere decir que no se deba atender a la voluntad y preferencias de
la persona con discapacidad, tal y como establece el articulo 37, conforme al cual,
tanto en la adopcién como en la prestaciéon del apoyo al ejercicio de la capacidad
juridica, las decisiones de los jueces y otras autoridades, asi como las acciones de
quienes presten el apoyo, respetaran la autonomia e independencia de la persona
con discapacidad, con atencién a su voluntad y preferencias, incluida la libertad
de tomar sus propias decisiones, siempre que sea posible; si bien, cuando la vo-
luntad y preferencias de la persona con discapacidad no puedan conocerse, su
cumplimiento resulte imposible o extraordinariamente dificil o puedan suponer
un peligro significativo para su bienestar o el de las personas a su cargo o graves
perjuicios a terceros, se actuard en funcién de lo que objetivamente sea mejor
para la dignidad, los derechos e intereses de la persona afectada.

b) Si la persona tiene aptitud para ejercitar su capacidad juridica, entonces sf
que estd legitimada para establecer disposiciones voluntarias sobre su curatela
(articulos 113 y siguientes) y para otorgar mandatos de apoyo (articulo 168), si
bien se exige el otorgamiento de escritura publica. Se trata de un requisito de
validez. El legislador ha decidido que la enorme importancia de este tipo de dis-
posiciones exige que deba reunir las maximas garantias y, para ello, se impone
la intervencién de Notario, no sélo por la fehaciencia que presta, sino también
porque la funcién notarial asegura que el mandante retine los requisitos de ca-
pacidad y recibe toda la informacién sobre las consecuencias del acto que realiza
para que preste un consentimiento informado.

Estas disposiciones voluntarias si que son vinculantes. En concreto, para las
establecidas en materia de curatela, el articulo 119 dispone que vinculan al Juez,
salvo que, de oficio o a instancia de cualquiera de las personas llamadas por ley
a ejercer la tutela o curatela o del Ministerio Fiscal, y siempre mediante decisién
motivada, aprecie que se ha producido una alteracién sustancial de las circuns-
tancias o que concurren hechos relevantes no tenidos en cuenta. En cuanto al
mandato de apoyo, tiene vigor por si mismo, sin necesidad de intervencién judi-
cial.

2) El mandato de apoyo como tinica medida de apoyo voluntaria. En segun-
do lugar, hay que decir que, dentro de las medidas de apoyo, se puede distinguir
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entre las judiciales, que deben ser establecidas por el Juez (curatela y defensor
judicial), y las voluntarias, que son las que no requieren la intervencién judicial
(dejando aparte la guarda de hecho, como medida de apoyo informal). Pues bien,
el legislador aragonés ha optado por que la tnica medida de apoyo voluntaria
propiamente dicha sea el mandato de apoyo. Esta idea aparece recogida en el
articulo 113.3: “toda persona designada voluntariamente para prestar apoyo en
el ejercicio de la capacidad juridica que no se configure como mandatario se con-
siderard designada para ser curador, con independencia de la denominacién que
se le atribuya”. Es decir, si no hay contrato de mandato de apoyo, la disposicién
voluntaria que se establezca entrard dentro del &mbito de la curatela, que es una
medida judicial.

No se ha visto la necesidad de establecer otras medidas voluntarias distintas
al mandato de apoyo, cuya naturaleza juridica y su régimen podria plantear mu-
chas dudas, y se ha preferido llevar las disposiciones voluntarias que designan
a una persona para que preste apoyo sin seguir el cauce del mandato al régimen
de la curatela, en el que, eso si, como se ha dicho, el Juez deberd respetar las dis-
posiciones voluntarias que se hayan establecido, que quedaran integradas en el
estatuto del curador y en las reglas que debe cumplir en el ejercicio de su funcién.

El legislador aragonés, de esta forma, se separa de la reforma llevada a cabo
por la Ley 8/2021 en el Cédigo Civil, cuyo articulo 255, de forma, a mi juicio, un
tanto confusa, establece una especie de medidas de apoyo voluntarias innomina-
das, distintas de los poderes y mandatos preventivos, que regula a continuacién.
Esas personas a las que se designa para prestar apoyo y que no son mandatarios
parece que tampoco son curadores, por lo que no requieren nombramiento judi-
cial ni quedan sometidas al control del Juez, y su régimen juridico, fuera de lo
que establezca el documento en que se les designe, queda en la oscuridad.

Hay que destacar que el mandato de apoyo es preferente a todas las demads
medidas de apoyo, ya que el Juez sélo adoptard una medida judicial de apoyo
complementaria o supletoria cuando considere, por resolucién motivada, que el
mandato resulta insuficiente, inadecuado o no se estd ejecutando eficazmente
(articulo 169-7).

Y la existencia de mandato de apoyo que abarque todos los apoyos necesa-
rios para el ejercicio de la capacidad juridica también excluye la guarda de hecho
como medida de apoyo, que si que podra existir respecto de aquellos apoyos no
comprendidos en el mandato y también cuando la persona con discapacidad se
encuentre en situaciéon de desamparo (articulo 169-10.1).

3) El poder preventivo sin mandato no constituye una medida de apoyo.
El mandato y el poder son conceptos muy bdsicos en el Derecho Civil y también
lo es la diferencia entre uno y otro: el primero es un contrato entre mandante y
mandatario, del que surgen derechos y obligaciones para ambas partes, mientras
que el poder es un acto unilateral, por el que una persona concede una legitima-
cién a otra para que acttie en su nombre y le represente ante terceros, en el que el
apoderado no asume obligacién de actuar, aunque si una responsabilidad por lo
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realizado. El mandato opera entre sus partes, mandante y mandatario, mientras
que el poder va dirigido fundamentalmente a la relacién con los terceros que con-
tratan con el apoderado porque estd legitimado para representar al poderdante.

Es sabido que el Cédigo Civil regula el mandato (articulos 1709 y siguientes),
pero no contiene una regulacion general sobre el poder de representaciéon y si
algunas normas que se entresacan, fundamentalmente, de la regulacién del con-
trato de mandato, lo que, a veces, provoca una cierta confusién entre uno y otro.
Y, desde luego, pueden ir unidos: el contrato de mandato con mucha frecuencia
necesita un poder de representaciéon para poder cumplirse adecuadamente.

El CDFA ya regulaba, antes de la reforma, los mandatos que no se extinguen
por la incapacidad o incapacitacién del mandante, hoy sustituidos por los man-
datos de apoyo y los poderes preventivos sin mandato.

Pues bien, lo cierto es que, en la préctica, tanto en el &mbito del Derecho co-
mun, como en Aragon, se han extendido los poderes con cldusula de subsistencia
en caso de incapacidad o incapacitacién (hoy con subsistencia en caso de necesi-
tar el poderdante medidas de apoyo en el ejercicio de su capacidad) y menos los
otorgados s6lo para ese caso. Pero han sido muy poco frecuentes los contratos de
mandato de apoyo entre mandante y mandatario.

El legislador aragonés, tras la Ley 3/2024, claramente prefiere los mandatos
de apoyo y, por ello, aunque admite la existencia de los poderes sin mandato y
los regula, sélo los mandatos tienen la condicién de medida de apoyo para el
ejercicio de la capacidad. El poder sin mandato, en la medida en que no garan-
tiza que el apoderado ejerza la funcién que requiere el apoyo a la persona con
discapacidad, siendo valido, no puede tener la condicién de medida de apoyo, lo
que lleva consigo que su existencia no impedird la provisién judicial de apoyos
y el nombramiento de curador, pudiendo el Juez, entonces, optar por el manteni-
miento del poder o por su extincién.

Aqui también resalta la regulacién aragonesa respecto de la del CC para los
poderes y mandatos preventivos (articulos 256 y siguientes), que, pese al titulo
de la seccién que los regula, se refiere constantemente al poder, para, sélo al final,
hacer una extrafia referencia a que lo dispuesto en el Capitulo se aplicard igual-
mente al mandato sin poder. Es decir, para el CC parece tener el mismo valor, a
estos efectos, el poder sin mandato en el que, como decimos, no hay obligacién
de ejercitar, que el contrato de mandato de apoyo.

4) Recapitulacion y opciones. Explicado todo lo anterior, cabe concluir que,
al final, en la practica, serd cada persona quien decidird, cuando pretenda hacer
disposiciones voluntarias sobre su futura situacién de discapacidad y, para ello,
dispondra de tres opciones. La mds controlada, pero también las mds rigida, serd
la autocuratela, sujeta a constitucion judicial y al control del Juez. La segunda se-
ria el contrato de mandato de apoyo, que no requiere intervencién judicial, pero
genera obligaciones para el mandatario y, por ello, exige el consentimiento de
éste. Y la tercera consistird en un poder preventivo sin mandato, que, en la préc-
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tica, viene a funcionar como un complemento muy importante para la guarda de
hecho, pero que no constituye en si mismo una medida de apoyo para el ejercicio
de la capacidad juridica.

Esta ultima sigue siendo la més frecuente. La necesaria puesta en marcha ju-
dicial y su control por el Juez de su funcionamiento disuade a muchas personas
de la curatela. En cuanto al mandato de apoyo, por el que se adivina la preferen-
cia del legislador aragonés, hay que ser conscientes de la dificultad de conseguir
su generalizacién. Para ello, hay que cambiar habitos muy asentados y no puede
dejar de tenerse en cuenta el inconveniente afiadido de los recelos, en muchas
ocasiones, del mandatario, que puede estar dispuesto a asumir una carga, pero
quizds no lo esté a obligarse por escrito y ante Notario.

5) Disposiciones voluntarias de progenitores y titulares de la autoridad fa-
miliar. Sefialar también que, ademads de las medidas voluntarias para uno mismo,
el legislador aragonés ha mantenido la posibilidad, ya existente anteriormente en
el CDFA de que los titulares de la autoridad familiar realicen disposiciones vo-
luntarias para la tutela y curatela de sus hijos o menores sujetos a su autoridad.

En este punto, el Derecho aragonés también se aparta del CC y supera la
desconfianza hacia los padres expresada por la reforma llevada a cabo por la Ley
8/2021. El CDFA sigue asf una linea de reconocimiento de que los progenitores
son casi siempre las personas mds idéneas para la solucién de los problemas que
plantea la discapacidad de las personas.

DISPOSICIONES VOLUNTARIAS EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

A continuacién, examinaremos brevemente las diversas disposiciones volun-
tarias que pueden establecerse sobre la discapacidad.

Para comenzar, debe dejarse claro que no constituye propiamente disposicion
sobre discapacidad la posibilidad de establecimiento por parte de quien dispon-
ga de bienes a titulo gratuito a favor de un menor o persona con discapacidad
provista de apoyos asistenciales o representativos de reglas de gestién y el nom-
bramiento o exclusién del administrador de esos bienes (articulo 112). Las funcio-
nes no conferidas al administrador, incluida la prestacién de la debida asistencia,
corresponden a los padres, al tutor o a la persona que preste los apoyos referidos.

Las disposiciones voluntarias en materia de discapacidad son las siguientes:

1) La designacién de tutor o curador para uno mismo (articulo 113). Es lo

que se conoce como autotutela o autocuratela: cualquier persona mayor de cator-
ce aflos y con aptitud suficiente para determinar su voluntad, expresarla y actuar
conforme a ella, en prevision de quedar sujeta a tutela o de que concurran causas
que dificulten el ejercicio de su capacidad juridica, podrd, en escritura publica,
designar a las personas que han de ejercer la funcién de tutor (si es menor de
edad) o curador (si es mayor de edad) y sus sustitutos, excluir a determinadas
personas, asi como dispensar las causas de inhabilidad o establecer los requisitos

87



XXXIIT ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

que debe reunir el tutor o curador, asi como delegar en otra persona su eleccién
de entre los que haya relacionado en la escritura ptblica o retinan esos requisitos.

Obsérvese que se permite establecer estas disposiciones incluso al menor ma-
yor de catorce afios, pero, si no estd emancipado, necesitard para ello la debida
asistencia y las disposiciones voluntarias que establezca sobre la curatela no ten-
drdn eficacia hasta su mayoria de edad o emancipacién.

Incluso se dispone que las mismas disposiciones podrd establecer la persona
con discapacidad sujeta a curatela no representativa si actda con la asistencia del
curador. Es una novedad introducida a tltima hora y puede tener utilidad para
diversas finalidades, por ejemplo, determinar un sustituto para el actual curador.
Seguramente, si las disposiciones van dirigidas a reducir los limites y deberes
del curador que presta su asistencia, estaremos ante un supuesto de oposiciéon de
intereses, al que deberd aplicdrsele el régimen del articulo 42.

2) Otras disposiciones voluntarias (articulo 114). Se les permite a las mismas
personas establecer en escritura publica disposiciones sobre el funcionamiento
de la tutela o curatela y relativas a su persona y bienes, entre ellas:

a) Instrucciones relativas a su vida personal.

b) Reglas sobre administraciéon y disposicion de sus bienes. Podran eximir al
tutor o curador con facultad de representacién de la autorizacién o aprobacién
de la Junta de Parientes o del Juez para llevar a cabo los actos regulados en el
articulo 169-24, salvo los de cardcter gratuito.

c) Establecer 6rganos de fiscalizacién de la actuacion del tutor o curador, asi
como designar a las personas que hayan de integrarlos y determinar los requisi-
tos que deben reunir. También podrdn encomendar la fiscalizacién a la Junta de
Parientes.

d) Establecer retribucién para el tutor o curador.
e) Excluir la obligacién de prestar fianza.

En ningtin caso pueden excluir la vigilancia y control por el Juez y el Minis-
terio Fiscal, ni liberar al tutor o curador de su obligacién de formar inventario
y de rendir cuentas, ni de su responsabilidad por los dafios y perjuicios que su
actuacion les pueda ocasionar, ni dejar sin efecto las causas legales de remocién.
Tampoco pueden autorizar su actuacion sin intervencién de la Junta de Parientes
o el defensor judicial si hubiera oposicién de intereses entre la persona con disca-
pacidad y el curador.

Aunque este precepto se contiene dentro del capitulo referido a las dispo-
siciones voluntarias sobre tutela o curatela, las reglas que no se refieren es-
pecificamente a éstas entiendo que pueden ser de aplicaciéon a otras medidas
de apoyo, como el mandato de apoyo o la guarda de hecho. Es el caso de las
instrucciones relativas a la vida personal o sobre administracién y disposicién
de sus bienes.
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Estas disposiciones tienen la misma vinculacién para el Juez que las del arti-
culo 113, con las mismas excepciones. Pero, ademds, se establece que las dispo-
siciones voluntarias relativas a su propia persona serdn vinculantes para el tutor
o curador (y, entiendo, para el guardador de hecho y el mandatario de apoyo),
salvo que su cumplimiento sea imposible o extraordinariamente dificil (articulo
119.2). Pensemos que una persona ha podido dejar establecidas unas reglas sobre
dénde y como quiere vivir que cuyo cumplimiento no sea posible por no dispo-
nerse de recursos econémicos suficientes.

3) Disposiciones de los titulares de la autoridad familiar sobre tutela (ar-
ticulo 115). Como hemos adelantado, se concede a los titulares de la autoridad

familiar la facultad de hacer las mismas disposiciones expresadas en los dos nu-
meros anteriores referidas a la tutela de sus hijos menores que sigan bajo su au-
toridad para cuando llegue el dia en que no puedan ocuparse de ellos y deban
quedar sujetos a tutela, si bien prevalecerdn las disposiciones del propio menor,
si las hubiera (articulo 115).

Estamos hablando de tutela, por lo que se trata de menores de edad, con in-
dependencia de que sean personas con discapacidad.

Por otra parte, obsérvese que esta facultad se atribuye a los titulares de la
autoridad familiar, que pueden no ser los progenitores, puesto que en Aragén es
posible que la autoridad familiar corresponda a otros parientes, en defecto de pa-
dres (articulos 85 y siguientes). Lo que sucede es que las funciones de estos titu-
lares de la autoridad familiar distintos de los padres no se extienden a la gestién
de los bienes del menor (articulo 88.3), lo que les impide establecer disposiciones
sobre la gestion de los bienes de los menores a los que nombren tutor.

4) Disposiciones de los progenitores sobre la futura curatela de sus hijos
(articulo 116). También se concede a los progenitores titulares del ejercicio de
la autoridad familiar la facultad de establecer disposiciones voluntarias sobre la
curatela de sus hijos menores con discapacidad o en previsién de que lleguen a
tenerla para cuando alcancen la mayoria de edad; incluso, se atribuye a los pro-
genitores que sean curadores representativos de sus hijos mayores la facultad de
establecer disposiciones sobre la futura curatela de éstos para cuando dejen de
ser curadores.

5) Mandato de apoyo (articulos 168 y siguientes). Como ya se ha indicado,
se trata de una especie de contrato de mandato, aquel en el que el mandatario
asume la obligacién de prestar al mandante el apoyo necesario para gestionar sus
intereses personales o patrimoniales en el caso de que concurran las causas que le
dificulten el ejercicio de su capacidad juridica (articulo 168.1).

Como ya hemos dicho, constituye la tinica medida voluntaria de apoyo pro-
piamente dicha y tiene preferencia ante cualquier otra.

Régimen juridico. Es el que establece el CDFA (articulos 168 a 169-7), com-
plementado, en lo que no resulte contradictorio, con los preceptos del CC sobre el
contrato de mandato, que deberdn también ser tenidos en cuenta. Los que no se
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aplican en Aragén, ni siquiera como supletorios, son los articulos 255 y siguientes
del CC sobre poderes y mandatos preventivos, dado que el Derecho aragonés
contiene una normativa autosuficiente sobre esta materia.

Mandatario. Puede serlo toda persona mayor de edad en pleno ejercicio de
su capacidad juridica. También podrd ser mandataria una persona juridica sin
finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la promocién de la autonomia y
asistencia de las personas con discapacidad. Se sigue el mismo criterio que para
la tutela y curatela (articulo 123.2).

No rige en Aragén la prohibicién del pdrrafo octavo del articulo 250 CC, que
impide ejercer las medidas de apoyo, por tanto, también el mandato de apoyo,
a quienes, en virtud de una relacién contractual, presten servicios asistenciales,
residenciales o de naturaleza andloga a la persona que precisa el apoyo.

Contenido. Hay varias reglas de interés:

a) El contrato determinard los concretos apoyos a prestar por el mandatario,
pudiendo incluir cualesquiera de las funciones previstas en el articulo 35, que
son las generales de las medidas de apoyo, es decir: el apoyo en la comunica-
cién, la consideracién de opciones y la comprensién de los actos juridicos y sus
consecuencias, la asistencia y la representacion en la toma de decisiones. Ahora
bien, entiendo que la atribucién de facultades representativas en este caso no estd
limitada a los casos en que también sean posibles los otros apoyos mds reducidos.
Queda al criterio del mandante atribuir funciones representativas al mandatario
segun considere.

b) El mandato podrd ser general o especial, en funcién del alcance de los
asuntos personales o patrimoniales que requieran el apoyo del mandatario, y
podrd otorgarse con cardcter general respecto de una pluralidad de actos de la
misma naturaleza. En realidad, creo que la decisiéon sobre su alcance general o
especial depende en exclusividad del mandante, que puede optar por atribuir al
mandatario, en general, todas las funciones que sean precisas para el ejercicio de
su capacidad juridica o limitarlo a determinados asuntos, aunque no abarquen
la totalidad de los apoyos que llegue a precisar. Lo que sucede es que, en ese
caso, podria ser preciso el nombramiento de un curador para las funciones no
comprendidas en el &mbito del mandato, salvo que quedaran cubiertas por un
guardador de hecho.

c. No hay una regla en Derecho aragonés como la del articulo 259 CC, que es-
tablece que, si el poder comprende todos los negocios del otorgante, el apodera-
do quedara sujeto a las reglas aplicables a la curatela en todo aquello no previsto
en el poder, salvo que el poderdante haya determinado otra cosa (en similares
términos, el articulo 222-44.3 del Libro Segundo del Cédigo Civil de Cataluiia). Y,
desde luego, no puede considerarse aplicable supletoriamente.

Funciones representativas. El contrato de mandato puede acordarse con o
sin poder de representacion (articulo 169.1 in fine). Sin embargo, para su plena
efectividad, serd necesario, en la mayoria de los casos, atribuir al mandatario

90



LAS MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD...

facultades representativas, es decir, establecer, de modo complementario al man-
dato, un poder. Recuérdese que el mandato es un contrato que limita sus efectos a
las relaciones entre mandante y mandatario. Si se pretende que éste pueda actuar
en representacion del mandante, necesitard un poder que le faculte para ello, sin
el cual el mandatario no podrd actuar ante terceros; y la efectividad del mandato
muy probablemente precisard la realizacién de actos y contratos con otras perso-
nas.

Para la concesiéon del poder se puede proceder de dos formas. La primera
seria apoderar al mandatario en el mismo contrato de mandato, expresando en
él que tendra facultades representativas para actuar en nombre del mandante en
todos los actos y contratos que exija el cumplimiento de la funcién atribuida al
mandatario.

También cabe la posibilidad de separar documentalmente el contrato de man-
datoy el poder e, incluso, que en éste nada se diga sobre la existencia del contrato
de mandato.

Esta segunda opcién puede ser mds recomendable, por varias razones. En
primer lugar, porque el contrato de mandato puede contener cldusulas que, por
su contenido, es preferible mantener reservadas; téngase en cuenta que el poder
es un acto destinado a ser exhibido a terceros, a los que el mandante y el man-
datario quiza no quieran dar a conocer determinadas cldusulas del mandato, tal
vez ni siquiera la existencia de éste. Ademds, podria considerarse que el mandato
condiciona la actuacién del apoderado, de modo que éste tendria que estar jus-
tificando la necesidad del acto o contrato que pretende otorgar para ser acepta-
do por el tercero. Es conveniente que un poder sea lo mds limpio posible, en el
sentido de que el tercero que vaya a contratar con el apoderado no pueda tener
dudas sobre el alcance de sus facultades representativas, porque, si asi fuera, di-
ficilmente contratard con el apoderado, con lo que la eficacia del poder quedaria
frustrada.

Es importante tener en cuenta lo que dispone el articulo 35.2: quien preste
apoyos representativos a la persona con discapacidad no podrd, en nombre de
esta, llevar a cabo aquellos actos para los que la ley exija una actuacién estricta-
mente personal.

Inicio de eficacia. Una de las cuestiones principales de los mandatos de apo-
yo es la de determinar el momento desde el que surten efecto, es decir, cudndo
concurren las causas que dificultan el ejercicio de la capacidad juridica por el
mandate. Esta materia ha sido regulada con detenimiento en el articulo 169-1,
que también contrasta con lo que dispone el CC, que, en su articulo 257, se limita
a remitirse a las previsiones del poderdante, lo que plantea muchas dudas: qué
sucede si no ha previsto nada o si fuera insuficiente o incoherente (el acta nota-
rial, con incorporacién de informe pericial, que contempla el mismo precepto no
resuelve las dudas, ya que sélo estd prevista para garantizar que se cumplen las
previsiones del poderdante).
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En el Derecho francés, este tramite se deja en manos del secretario judicial,
al que debe presentarse un certificado médico expedido por un médico elegido
dentro de una lista de profesionales establecida por el Ministerio Fiscal.

El articulo 169-1 ha preferido evitar toda intervencién judicial y encargérselo
al Notario y ha establecido las siguientes reglas:

a. El mandatario ha de comparecer ante Notario con un dictamen pericial
emitido por profesional especializado en el &mbito social o sanitario en el que
se declare la concurrencia de dicha situacién y la fecha desde la que se entiende
producida.

b. Si hubiera previsiones del mandante sobre el inicio de eficacia, también
deberdn ponerse de manifiesto ante el Notario.

c. El Notario podrd entrevistar al mandante y solicitar pruebas complemen-
tarias.

d. En el acta notarial que se levantard al efecto se hardn constar la declara-
cién del mandatario, el informe pericial y las demads diligencias y pruebas practi-
cadas, asi como el inicio de eficacia de las diversas medidas de apoyo previstas.

e. Autorizada el acta, se presumira ante tercero de buena fe la vigencia del
mandato.

Aunque no se diga de modo expreso, el Notario deberd declarar en el acta
que, a su juicio, concurren dichas circunstancias o, por el contrario, que no han
quedado acreditadas; s6lo en el primer caso el acta servird para dar inicio a la
eficacia del mandato.

La decision del Notario, sea positiva o negativa, podrd ser recurrida judicial-
mente. En ese caso, la resolucién judicial serd la que determinard si se ha produ-
cido el inicio del mandato y, en su caso, su fecha y su alcance.

Medidas de control. Indudablemente, el contrato de mandato conlleva unos
riesgos para el mandante, en la medida en que el mandatario puede desenvolver-
se de una forma que no le habria gustado al mandante o, sencillamente, actuar
de forma inadecuada o incorrecta y, aunque estd sujeto a responsabilidad, una
vez causado el dafo, éste podria no ser reparable. Es un riesgo inherente a todo
contrato de mandato, que aqui se agrava, ya que, cuando el mandato comience a
ejercitarse, el mandante no estard en condiciones de poder reaccionar, al menos
no plenamente.

Por ello, es conveniente que se establezcan medidas de control, a las que se
refiere el articulo 169-5, cuando dispone que el mandante podra establecer las
medidas de control que estime oportunas y designar a las personas a quien co-
rresponda su ejercicio; y afiade que también podrd encomendarlo a la Junta de
Parientes.

Estas medidas de control pueden ser muy variadas, aunque fundamental-
mente se piensa en la determinacién de una o varias personas, diferentes de los
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mandatarios, que controlen la actuacién de éstos, bien para exigir su autorizacién
antes de llevar a cabo determinados actos o bien para que rindan cuentas de todo
lo que hagan, caso por caso, o periédicamente. En ese sentido, estarian legitima-
dos para exigir responsabilidades a los mandatarios por su actuacién incorrecta
e, incluso, para instar la extincién del mandato, conforme al articulo 169-6.1.6°.

Pero hay que reconocer que, en la préctica, el establecimiento de estas me-
didas de control puede no ser facil. Normalmente la persona o personas que se
designan como mandatarios son las de mdxima confianza del mandante y, se-
guramente, no le parecerd conveniente que queden sometidos al control de uno
o varios terceros. No obstante, podria ser oportuno que, para la realizacién de
determinados actos, de especial relevancia, se imponga el consentimiento de otra
persona. También es recomendable que, de ser varios los mandatarios, se les im-
ponga la actuacién conjunta, al menos para determinados actos de especial im-
portancia; asf se disminuira el riesgo de actuaciones incorrectas.

Si el mandante no ha establecido medidas de control voluntarias o se consi-
deran insuficientes, serd de aplicacion el régimen general de vigilancia y control
que establece el articulo 105.

Por lo demds, hay que tener en cuenta que no se aplican al mandato de apo-
yo las obligaciones de inventario y fianza, que se limitan a la tutela y la curatela
(articulos 107 y 108).

En cuanto a la obligacién de rendir cuentas al mandante de lo realizado que
resulta el articulo 1720 CC no tendra virtualidad si éste no se encuentra en con-
diciones de adoptar decisiones védlidamente, aunque, siempre que conserve una
minima lucidez, el mandatario debera tenerle informado. Por lo demaés, la ren-
dicién de cuentas a quien se prestard serd al Juez o al Ministerio Fiscal en los
términos establecidos o, si se hubiera designado alguien al efecto, a esa persona.

Extincion. El articulo 169-6 regula detenidamente las causas de extincién del
mandato, entre las que es de destacar lo siguiente:

1. Se admite la renuncia del mandatario, pero debe formalizarse ante Nota-
rio y notificarse fehacientemente al mandante y, ademds, se establece que, si por
la renuncia quedara el mandante sin medidas de apoyo, el mandatario vendra
obligado a continuar la gestién hasta que se establezcan otras medidas de apo-
yo. Entiendo que la notificacién fehaciente también deberd realizarse a aquellas
personas a quienes se haya encomendado el control del mandato y a los demds
mandatarios que hubiera.

2.° Se extingue también por decisién judicial, a instancia del mandante o
de cualquier otra persona legitimada para instar el procedimiento de provisién
de apoyos, cuando la ejecuciéon del mandato ponga en peligro los intereses del
mandante. El Juez que ponga fin al mandato debera sustituirlo por una medida
judicial de apoyo.

No se aplica en Aragén la regla del pérrafo segundo del articulo 258 CC,
conforme al cual, cuando se hubiere otorgado el poder a favor del cényuge o de
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la pareja de hecho del poderdante, el cese de convivencia producird su extincién
automatica, salvo que medie voluntad contraria del otorgante o que el cese venga
determinado por el internamiento de éste (una regla similar establece, para el De-
recho Navarro, la ley 49 de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra).
Sf que rige lo que establece el articulo 102 CC, de modo que, admitida la deman-
da de nulidad, separacién o divorcio, por ministerio de la Ley, quedan revocados
los consentimientos y poderes que cualquiera de los cényuges hubiera otorgado
al otro, también el mandato de apoyo.

6) Poder preventivo sin mandato. Como hemos dicho, no constituye una
medida de apoyo propiamente dicha, por lo que no excluye la curatela y el Juez,
en resolucién motivada, lo podrd declarar extinguido en todo o en parte, tanto al
constituir la curatela, como posteriormente a instancia del curador.

En la préctica, son frecuentisimos y vienen a funcionar como un medio com-
plementario de la guarda de hecho, que es la medida de apoyo en esos casos.

Tiene dos modalidades:

1° El poder que incluye cldusula de que subsista si en el futuro el poderdante
precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica. Es decir, su eficacia es in-
mediata y la mantiene en ese caso.

2°Y el que suele denominarse “poder preventivo puro”, que es el que se otor-
ga exclusivamente para cuando se produzca, en el futuro, la situacién en que el
poderdante precise apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica.

En la préctica, el mds frecuente es el primero. No sélo por la dificultad que
tiene el segundo de acreditar el inicio de su eficacia, sino también porque los
poderdantes frecuentemente son personas mayores o enfermas que ven mermar
sus fuerzas y quieren que el apoderado pueda ejercerlo ya inmediatamente, para
que acttie no sé6lo en la situacién en que carezcan de aptitud para el ejercicio
de su capacidad juridica, sino ya inmediatamente, para hacer frente a posibles
problemas de movilidad, que les impidan o dificulten su actuacién personal o,
también, porque se sienten cansados y confian en que el apoderado les resolvera
los asuntos que les afectan.

Por lo deméds, se le aplican algunas reglas comunes al mandato de apoyo:
a) Habrén de otorgarse en escritura publica.
b) Deberan comunicarse al Registro Civil.

c) El Juez y el Ministerio Fiscal podran exigir al apoderado la rendicién de
cuentas de su actuacién.

d) En el supuesto de que el poder se otorgue sélo para cuando se precise apo-
yo, el inicio de su eficacia se regird por lo dispuesto en el articulo 169-1.
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SUMARIO: I. LA GUARDA DE HECHO. A. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES. B. LA GUARDA
DE HECHO TRAS LA LEY ARAGONESA 3/2024, DE 13 DE JUNIO, DE MODIFICACION DEL CODIGO DE
DERECHO FORAL DE ARAGON EN MATERIA DE CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS. 1. Guardador
de hecho. Definicién._2. Compatibilidad con otras medidas. 3. Guarda de hecho
plural. 4. Régimen juridico. 5. Acreditacién de la condicién de guardador de hecho.
6. Extincion. II. CURATELA. A. INTRODUCCION. B. LA CURATELA TRAS LA LEY ARAGONESA
3/2024, pE 13 DE JUNIO, DE MODIFICACION DEL CODIGO DE DERECHO FORAL DE ARAGON EN
MATERIA DE CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS. 1. Disposiciones generales. a. Concepto
y legitimacién. b. Relacién con otras medidas de apoyo. c. Deber de comunicacién. d.
Revision. 2. Modalidades. a. Modalidades de curatela y compatibilidad. (1). Curatela de
comunicacién y acompafiamiento. (2). Curatela asistencial. (3). Curatela con facultades
de representacién. 3. Ejercicio de la curatela. a. Principios generales. b. Ejercicio de la
curatela plural. c. Impedimento transitorio. d. Curatela por progenitores. e. Extincion. f.
Rendicién de cuentas. III. EL DEFENSOR JUDICIAL. A. INTRODUCCION. B. SUPUESTOS DE
ACTUACION. C. NOMBRAMIENTO. D. REGIMEN.

I. LA GUARDA DE HECHO
A. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

Como en no pocas ocasiones la realidad social aconseja que se dote de forma
juridica a situaciones que se vienen generando espontdneamente. Esto es lo que
ha venido sucediendo con la guarda de hecho y su evolucién legislativa. El au-
mento de la esperanza de vida de las personas lleva aparejado el incremento de
personas que van perdiendo sus facultades para ejercer plenamente su capacidad
juridica y alguien, al margen de derecho, apoya, ayuda, cuida a estas personas.

Cuando estas situaciones se abordan por profesionales que ejercen profesio-
nes juridicas, Jueces, Letrados de Administracién de Justicia, Notarios, Regis-
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tradores, abogados, etc., inconscientemente se ve una realidad parcial, aquellos
actos, normalmente de transcendencia patrimonial, que requieren la actuacién
concreta. Pero la prestacién de medidas de apoyo a la persona con discapacidad
va mucho mds all4, la actuacion en el dmbito personal queda muchas veces al
margen del derecho, y es alli en donde la guarda de hecho va a encontrar su inicio
y fundamento, no exclusivo por supuesto, pero en las labores de acompafiamien-
to, facilitacién y asistencia en el ejercicio de la capacidad juridica en el d&mbito
personal, también en el patrimonial, encuentra fécil acomodo la guarda de hecho.
Esto no excluye la actuacién representativa, cuando se requiera, para cerrar la
suficiencia que se pretende de la guarda de hecho, no de forma excepcional sino
ajustada a la realidad, si bien en algunas ocasiones, grandes patrimonios, empre-
sas, quizd no sea la medida de apoyo apropiada.

El Cédigo civil, en su reforma por Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma
del Cédigo Civil en materia de tutela, introdujo la regulacién para la guarda de
hecho tomando razén de su existencia pero con cierto recelo a su mantenimien-
to."! El art. 303 remitia en primer lugar a la obligacién del Ministerio Fiscal y del
Juez de promover o regularizar la situacién de la persona incapaz, configurando
asi la guarda de hecho como algo tendente a regularizar lo sucedido hasta el mo-
mento, quizd a su mantenimiento, pero sin dotarle de la naturaleza de institucién
tutelar, en cuya enumeracién no se encontraba’.

La Ley catalana 9/1998, de 15 de julio, del C6digo de Familia® da un paso més
y por primera vez se define la guarda de hecho, reiterando la transitoriedad de
la situacion, y en la linea del recelo hacia su existencia, el Juez, caso de persona
que pudiera quedar sujeta a tutela o curatela, podrd adoptar medidas e incluso
nombrar un defensor judicial®.

1. Articulo 303 CC. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 203 y 228, cuando la autoridad
judicial tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que in-
forme de la situacién de la persona y los bienes del menor o del presunto incapaz y de su actuacién
en relacién con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de control y vigilancia que
considere oportunas.

2. Articulo 215 CC. La guarda y proteccion de la persona y bienes o solamente de la persona o de
los bienes de los menores o incapacitados se realizard, en los casos que proceda, mediante: 1.° La tutela.
2.° La curatela. 3.° El defensor judicial.

3. Articulo 253. El guardador o guardadora de hecho.

El guardador o guardadora de hecho es la persona fisica o juridica que tiene acogido transitoria-
mente a un menor que ha sido desamparado por aquella o aquellas personas que deben tener cuidado
del mismo, o cualquier otra persona que, por razén de sus circunstancias personales, puede ser decla-
rada incapaz o sujeta a curatela.

4. Articulo 254. Obligacién de notificar el hecho.

1. El guardador o guardadora de hecho debe poner en conocimiento del organismo competente en
proteccién de menores, si se trata de menor, o de la autoridad judicial o del Ministerio Fiscal, en otro
caso, el hecho de la acogida.

2.Si se trata de persona que puede ser declarada incapaz o sujeta a curatela, mientras no se consti-
tuye la curatela o, en su caso, la tutela, el Juez o Jueza debe tomar las medidas necesarias para proteger
a la persona y sus bienes, incluso, si lo estima conveniente, designando a un defensor o defensora
judicial con esta finalidad concreta.
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La Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona,
la regula como una institucién complementaria de las instituciones tutelares® y
como nos dice la Exposicion de motivos estd “definida por las notas de iniciativa pro-
pia y transitoriedad en el hecho de ocuparse de la guarda de una persona y, desde el punto
de vista subjetivo, por la posibilidad de que el guardador sea persona fisica o juridica y el
guardado necesariamente menor o incapacitado que se encuentren en situacion de desam-
paro, o persona que podria ser incapacitada. El guardador estd obligado a poner el hecho
de la guarda en conocimiento del Juez o del Ministerio Fiscal, y la autoridad judicial
cuenta con las necesarias facultades para requerir informacion y establecer las medidas
de control y vigilancia que considere oportunas”. También la define® y le dota de un
minimo régimen juridico y de la forma de acreditarlo mediante la declaraciéon de
la Junta de Parientes’.

La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, da un paso
importante en las materias que aborda y en su disposicién adicional séptima se
da al Gobierno el plazo de un afio para la adaptacién normativa del ordenamien-
to juridico para dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de
la capacidad juridica por las personas con discapacidad®.

La Ley estatal 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de protec-
cién a la infancia y a la adolescencia, modifica el art. 303 CC y faculta al Juez para

5. Articulo 87. Instituciones tutelares.

2. Ala guarda y proteccién pueden contribuir la guarda de hecho y la guarda administrativa sin
tutela.

6. Articulo 142. Definicion.

Guardador de hecho es la persona fisica o juridica que, por iniciativa propia, se ocupa transito-
riamente de la guarda de un menor o incapacitado en situacién de desamparo o de una persona que
podria ser incapacitada.

7. Articulo 145. Régimen juridico.

1. La actuacion del guardador de hecho en funcién tutelar debe limitarse a cuidar de la persona
protegida y a realizar los actos de administracién de sus bienes que sean necesarios. La realizacién de
estos actos comporta, frente a terceros, la necesaria representacién legal.

2. Para justificar la necesidad del acto y la condicién de guardador de hecho serd suficiente la
declaracion, en ese sentido, de la Junta de Parientes de la persona protegida.

8. Disposicion adicional séptima. Adaptacién normativa relativa al ejercicio de la capacidad juri-
dica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones.

El Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la entrada en vigor de esta Ley, remitira a las Cortes
Generales un proyecto de ley de adaptacién normativa del ordenamiento juridico para dar cumpli-
miento al articulo 12 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones que las demds en todos los aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establecera las
modificaciones necesarias en el proceso judicial de determinacién de apoyos para la toma libre de de-
cisiones de las personas con discapacidad que los precisen.
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dotar al guardador de hecho de funciones tutelares’ siquiera de manera cautelar
y transitoria y ya no se refiere a la persona incapaz sino a “ la persona que pudiera
precisar de una institucion de proteccion y apoyo”.

El Cédigo civil, tras la reforma por la Ley 8/2021, de 2 de junio, la regula en los
articulos 263 a 267. No contiene una definiciéon de lo que debe entenderse por guar-
da de hecho y parece que se configura como subsidiaria a la existencia de medidas
de apoyo, manteniendo su cardcter informal que puede existir cuando no haya
medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente (cc 250.4). El
art. 263, con igual redaccién confusa que el 250.4 ', nos dice que el guardador de
hecho “continuard” en el ejercicio incluso con existencia de medidas si estas no se
estdn ejerciendo eficazmente. Debemos entender que no se trata de continuar, sino
de retomar la funcién y que si hay alguna medida adoptada (250.4) ha cesado el
guardador de hecho y retoma su funcién si no se ejerce eficazmente. Es cierto que
el guardador de hecho inicia su funcién al margen del derecho, pero la coexistencia
con otras medidas no es fécil y puede llevar a problemas no solo en el trafico juri-
dico sino también en el &mbito personal. Se olvida de regular la forma de acreditar
la condicién de guardador de hecho, limitdndose practicamente a regular la inter-
vencion judicial para actos de representacién, que los admite de forma excepcional,
regulando la necesidad de autorizacién judicial con la excepcién en los supuesto
que el guardador solicite una prestacién econémica a favor de la persona con dis-
capacidad, siempre que esta no suponga un cambio significativo en la forma de
vida de la persona, o realice actos juridicos sobre bienes de esta que tengan escasa
relevancia econémica y carezcan de especial significado personal o familiar.

Esta excepcionalidad en la funcién representativa parece contradictoria entre lo
dicho en la exposicién de motivos”, que pretende la suficiencia de la guarda de he-

9. Articulo 303. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 228, cuando la autoridad judicial
tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podr4 requerirle para que informe de la
situacién de la persona y los bienes del menor, o de la persona que pudiera precisar de una institucién
de proteccién y apoyo, y de su actuacién en relacién con los mismos, pudiendo establecer asimismo
las medidas de control y vigilancia que considere oportunas.

Cautelarmente, mientras se mantenga la situacién de guarda de hecho y hasta que se constituya
la medida de proteccién adecuada, si procediera, se podran otorgar judicialmente facultades tutelares
a los guardadores. Igualmente, si fuera menor de edad, se podra constituir un acogimiento temporal,
siendo acogedores los guardadores.

10. Articulo 263. Quien viniere ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una persona con
discapacidad continuard en el desempeno de su funcién incluso si existen medidas de apoyo de natu-
raleza voluntaria o judicial, siempre que estas no se estén aplicando eficazmente.

11. “Fuera de ellas conviene destacar el reforzamiento de la figura de la guarda de hecho, que
se transforma en una propia institucién juridica de apoyo, al dejar de ser una situacién provisional
cuando se manifiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de los derechos de la persona
con discapacidad. La realidad demuestra que en muchos supuestos la persona con discapacidad estd
adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad juridica por
un guardador de hecho —generalmente un familiar, pues la familia sigue siendo en nuestra sociedad
el grupo bdsico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen, especialmente en lo que
atafie a sus miembros mds vulnerables—, que no precisa de una investidura judicial formal que la per-
sona con discapacidad tampoco desea. Para los casos en que se requiera que el guardador realice una
actuacién representativa, se prevé la necesidad de que obtenga una autorizacién judicial ad hoc, de
modo que no serd preciso que se abra todo un procedimiento general de provisién de apoyos, sino que
serd suficiente con la autorizacién para el caso, previo examen de las circunstancias”.
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cho, y en el texto normativo del que se pude concluir que la solucién prevista para
actuaciones que requieran de apoyo representativo de forma ocasional, aunque sea
recurrente, es el nombramiento de un defensor judicial como medida de apoyo au-
téonoma (CC 250). Guarda de hecho en funcién representativa y defensor judicial de
alguna manera se solapan, pese a que el parrafo cuatro del art. 264 CC convierta al
defensor judicial en una suerte de guardador de hecho ocasional y especializado en
el acto “que por su naturaleza lo exija”. La excepcionalidad no se da en la actuacién
sino en la sustitucion de la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad,
cuyo respeto es uno de los principios que informan la adaptacién normativa. No es
facil imaginar que una persona requiera apoyos, en toda la extensién del término,
de forma “ocasional”, seguramente los requerird de forma ocasional en el orden
patrimonial para actos de disposicion, pero quien los requiera serd por su limita-
cién en el ejercicio de su capacidad juridica, en cuyo caso alguien, guardador de
hecho, estard al lado de esta persona, salvo desamparo.

Cuestion distinta es la adecuacién y suficiencia de la guarda de hecho a su-
puestos concretos de personas con grandes patrimonios o que requieran de una
atencion especial y profesionalizada, en tales casos seguramente no es la medida
adecuada y deberd acudirse a la curatela.

Ma4s alla de la actuacion representativa, y los supuestos de autorizacién ju-
dicial, no encontramos en el texto articulado un régimen juridico propio de la
guarda de hecho debiendo acudir a los criterios generales del art. 249 CC.

B. LA GUARDA DE HECHO TRAS LA LEY ARAGONESA 3 /2024, DE 13 DE JUNIO, DE
MODIFICACION DEL CODIGO DE DERECHO FORAL DE ARAGON EN MATERIA DE CAPACIDAD
JURIDICA DE LAS PERSONAS

1. Guardador de hecho. Definicién

La Ley, art. 169-9%, define quien es guardador de hecho y a través de esta de-
finicién qué es la guarda de hecho.

El predmbulo resume la nueva regulacion®. Sistemdticamente ubicada en el
Capitulo II, del Titulo V de medidas de apoyo a personas con discapacidad, es

12. Articulo 169-9. Definicién.

Guardador de hecho es la persona fisica o juridica que por iniciativa propia presta los apoyos pre-
cisos a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica con &nimo de permanencia.

13. El predmbulo de la ley dice: “La guarda de hecho se contempla en el Capitulo II del Titulo V
del Libro Primero. En la regulacién de la guarda de hecho, el legislador aragonés ha tenido en cuenta
la realidad social en la prestacién de apoyos dentro de su entorno familiar a los hijos con discapacidad
que alcanzan la mayoria de edad, pero también a los progenitores, hermanos u otros familiares que,
con el paso del tiempo, van perdiendo facultades y necesitan apoyo para ejercer en condiciones de
igualdad su capacidad juridica, y son los hijos, hermanos o sobrinos quienes prestan estos apoyos.
Por ello, el guardador de hecho es la persona fisica o juridica que, por iniciativa propia, presta estos
apoyos. En razén de ello, si existen medidas formales de apoyo, mandatos o curatela, no tiene razén de
ser esta medida, salvo que la persona con discapacidad esté en situacién de desamparo (articulo 169-
10). Por esta razén, también se legitima al Ministerio Fiscal, a la persona con discapacidad y al propio
guardador para instar la curatela, a pesar de la existencia de esta guarda (articulo 169-3).

El legislador aragonés regula la forma de acreditacion frente a terceros de esta medida de apoyo,
para la que no es necesario un pronunciamiento judicial al respecto. La prueba puede llevarse a cabo
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asf una auténtica medida de apoyo de cardcter legal. No debe confundir que sea
“de hecho” con la inexistencia de regulacién. La nueva regulacién pretende, y
entiendo que consigue, una medida de apoyo suficiente con sus requisitos, carac-
teres, régimen juridico, forma de acreditacién y extincién, es decir, una guarda
de hecho pero una medida de apoyo legal o de derecho. No es ya una medida
informal, se distingue asi de los apoyos espontdneos e informales del art. 39.

A ello no obsta que normalmente no vaya a ser necesaria la intervencion judi-
cial, nunca para su existencia y funcionamiento salvo los llamamientos expresos
por la ley y con la alternativa de la Junta de Parientes. Esta es la pretensién, dotar
a la persona con discapacidad de la mdxima autonomia y minima intervencién
judicial, con el apoyo de la persona cercana, pero ya no de manera informal®,
sino porque asi lo desean las personas, guardador y guardado, y con dnimo de
permanencia. La principal falta de formalidad en la guarda de hecho la encon-
tramos en su comienzo, la guarda de hecho no se constituye, mucho menos judi-
cialmente, simplemente se asume, habitualmente de forma gradual y al margen
del derecho, pero quien voluntariamente la asume encuentra en la ley respuesta
a su forma de actuar.

La guarda de hecho es un compromiso no un deber que, como tal, se asume
voluntariamente. Va a participar de la regulacién de las medidas de apoyo, pero
siempre teniendo en cuenta que se trata de una actuacién al margen del derecho
que encuentra su legitimacién en su normativa especifica. La guarda de hecho
nace y se desarrolla al margen del derecho pero la ley le dota de un régimen ju-
ridico que vendrd a sancionar lo sucedido o habilitar al guardador en los actos
futuros, dotdndole de consecuencias juridicas y que podrd ser controlada judi-
cialmente, art. 105.1.

El primer requisito para su existencia es que haya una persona con discapa-
cidad en los términos del art. 34.2, y puede advertirse que nadie ha determinado
la discapacidad de la persona. No parece que esto sea insalvable, en el actuar de
la persona con discapacidad y en el dia a dia las personas cercanas estardn a su
lado, no otra cosa es la guarda de hecho. En la medida que se considere necesa-
rio esa persona cercana “por iniciativa propia y con dnimo de permanencia” se
ocupard del cuidado y asistencia de la persona con discapacidad y le prestard el
apoyo necesario en el ejercicio de su capacidad juridica tanto en el &mbito perso-
nal como patrimonial, lo que llevard a cabo libremente pero cuando sea necesario

por cualquier medio admitido en Derecho y se hace referencia a dos especificos medios de acredita-
cién: la declaracion de la Junta de Parientes en tal sentido o la declaracién en acta de notoriedad, y en
ambos casos exigiendo que se hayan efectuado en los dos afios anteriores al acto que se vaya a realizar
(articulo 169-13).

Se regula expresamente el régimen juridico de esta medida de apoyo indicando los actos que el
guardador de hecho por si solo puede llevar a cabo con facultades de representacion, tanto en el orden
personal como patrimonial e indicando que, para aquellos actos no sefialados en la ley y en los que sea
necesario llevar a cabo una actuacién representativa, serd necesaria la autorizacién previa o posterior
aprobacién de la Junta de Parientes o del Juez (articulo 169-12).”

14. Contra, art. 250.4 cc.
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con ajuste a lo legalmente previsto.

De la persona con discapacidad serd guardador de hecho quien “por inicia-
tiva propia” asuma voluntariamente el apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica, pero ademads esta asuncién deberd ser “con dnimo de permanencia”. Vo-
luntariedad y permanencia definen al guardador y a la guarda de hecho de per-
sonas con discapacidad, distinguiéndose asi de los apoyos ocasionales regulados
en el art. 39 y de quien venga a suplir los impedimentos transitorios del titular de
otra medida de apoyo (art 169-27). Se distingue también de la guarda de hecho
del menor en la que se mantiene la situacién de transitoriedad (art. 146).

Guardador de hecho lo podra ser tanto la persona fisica como juridica. En
tanto medida de apoyo le es de aplicacién lo regulado en el art. 123 sobre la ca-
pacidad.

Para las personas fisicas se requiere la mayoria de edad, estar en pleno ejerci-
cio de la capacidad juridica y no estar incursa en causa de inhabilidad. La norma
es sencilla y de univoca interpretacién objetiva, difiriendo de lo dicho en el CC,
que al no contener definicién ni norma general de capacidad’ o nos remitimos
a lo dicho para el curador en el art. 275 CC “sean aptas para el adecuado desemperio
de su funcién” lo que requiere un juicio subjetivo de la aptitud y adecuacién en
el desempefio, dificilmente compatible con la asuncién voluntaria, y mds bien
serdn causas de excusa o remocién en las medidas en que operan; o si seguimos
la diccién literal, “quien viniere ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho” supone
presumir la aptitud, que no la capacidad, al que ejerce como tal.

Para las personas juridicas el art. 123.2 exige no tener finalidad lucrativa y
tener por finalidad la promocién de la autonomia y asistencia a las personas con
discapacidad, e igualmente no incurrir en causa de inhabilidad.

No obstante este requisito no aparece en el art. 169.9 y se abre una via a per-
sonas juridico-privadas que realmente vengan desarrollando la funcién, lo que
podrd suceder en supuestos de personas que residan en centros asistenciales y
vayan perdiendo su capacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

2. Compatibilidad con otras medidas

La guarda de hecho, para personas con discapacidad, se incluye expresamen-
te entre las medidas de apoyo, art. 101. Deja asi de ser una institucién comple-
mentaria de las instituciones tutelares, como se regulaba en la legislacién deroga-
da, y se ubica sistemdticamente tras el mandato de apoyo y antes de la curatela.
Este es el sistema de la nueva regulacién. Las distintas medidas de apoyo pueden
coexistir, normalmente en caso de medidas que no abarquen la totalidad de ac-
tos 0 negocios, aunque puedan o se distribuyan las funciones. El mandado de

15. La tinica regla general de capacidad en el Cédigo civil, por exclusién, la encontramos en el art.
250.8 “no podrdan ejercer ninguna de las medidas de apoyo quienes, en virtud de una relacién contrac-
tual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga a la persona que precisa el
apoyo.” Tal prohibicién no ha sido recogida en el CDFA.
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apoyo, inica medida voluntaria, serd preferente a las demds medidas (art 169-7).
Solo para el caso de ser insuficiente, inadecuado o no ser ejecutado eficazmente
se adoptard otra medida de apoyo, que podrd ser complementaria o supletoria.

La ubicacién preferente a la curatela supondrd que, no existiendo disposi-
cién voluntaria de autocuratela (arts. 113 y 119), si hay guarda de hecho, podra
constituirse curatela segtin se dispone en el art. 169-16, lo que se desarrollard en
curatela, pero si ya se le hubiese nombrado curador no podrd haber guarda de

hecho (art. 169-10.2).

La oportunidad de que coexistan diversos tipos de medidas de apoyo para
una misma persona debe tener una justificacion, podran existir diversas personas
en una misma medida de apoyo cuando la ley lo permita. Es cierto que podrd
existir, y ser suficiente, una guarda de hecho en el &mbito personal y una curate-
la para el &mbito patrimonial, pero un tratamiento con la misma medida puede
ayudar al ejercicio de la funcién.

Si el guardador entiende que su funcién requiere de una mayor estabilidad y
de la constitucién de curatela podrd instar su nombramiento como curador, art.
169-10.3. Los apoyos prestados a través de la guarda de hecho pueden requerir
actuaciones recurrentes que aconsejen dotarle de estabilidad y rango de curador
para el mejor desempeiio de su funcién, pero la distincién entre guarda de hecho
y curatela no estd en la mayor o menor necesidad de intervencién sino en la opor-
tunidad de una u otra medida de apoyo segtn las circunstancias concurrentes.

3. Guarda de hecho plural

El art. 169-11 regula la posibilidad de guarda de hecho plural. Normalmente,
como regula el ordinal primero, esta situacién de pluralidad de guardadores de
hecho se dard en el dmbito familiar mds cercano, guarda de hecho por y para
progenitores y hermanos.

La ley no excluye de forma categdrica otras posibilidades de guarda de hecho
plural, que en todo caso tendran que ser muy al supuesto concreto, como divisién
de la esfera personal y patrimonial. En estos supuestos serd muy conveniente que
esta guarda de hecho plural se acredite con los medios especificos previstos en el
art.169-13.3, de tal forma que puede regularse quienes son los curadores y su ma-
nera de actuar, conjunta o separada, conforme al ordinal segundo del art. 169-11.

La seguridad del tréfico juridico aconseja una norma que ampare esta actua-
cién de los guardadores plurales, que pueden actuar separadamente, de tal for-
ma que frente a terceros se establece una presuncion, iuris tantum, de que cada
guardador actda en el correcto ejercicio de sus derechos.

4. Régimen juridico
Como se ha dicho la guarda es de hecho pero la ley le dota de un régimen
juridico para determinar su alcance, modo de ejercicio y grado de autonomia.

Al ser una medida de apoyo su alcance es el mismo que el de todas las me-
didas de apoyo. El art. 35 recoge las funciones de las medidas de apoyo: comu-

102



LAS MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD...

nicacién, consideracién de opciones, comprensién de los actos juridicos y sus
consecuencias, asi como la asistencia y, en tltima instancia, la representacion en
la toma de decisiones.

El art.169-12.1 nos dice qué comprende la actuacién del guardador de hecho.
No se refiere este primer ordinal a las funciones representativas, y ello porque
la guarda de hecho operard normalmente en funciones de acompafiamiento y
cuidado.

En ocasiones requerird una actuacién asistencial, en los términos definidos
para el menor mayor de 14 afios en el art. 2. 2 y 169-22 para el curador asistencial.
Asi el guardador de hecho ha de conocer el acto que la persona con discapaci-
dad se propone realizar, al tratarse de una medida de apoyo debe valorar sus
preferencias, informarle de la transcendencia del acto o negocio y considerarlo
conforme a sus intereses. La asistencia prestada en medidas de apoyo requiere
un plus sobre la del menor mayor de 14 afios, pues debe intentarse conocer sus
preferencias, pero conocidas estas pueden no ser apropiadas para los intereses
del guardado, preferencias pretéritas o incluso actuales pueden ser contrarias a
lo que en el momento concreto requiera el mejor interés del guardado. En tal caso
el guardador de hecho deberd manifestar su decisién contraria a la realizacién
del acto que no podré llevarse a cabo. Queda abierta la posible revisién judicial.

La regulacién aragonesa facilita el marco de actuacién del guardador de he-
cho, detalla que actos personales o patrimoniales va a poder realizar por si solo
o en compaiifa del guardado, comportando frente a terceros la necesaria repre-
sentacion legal, pero ademds le concede actuacién representativa para los demads
actos con autorizaciéon previa o aprobacién posterior de la Junta de Parientes o
del Juez.

Asf, en el &mbito patrimonial, ordinal segundo, va a poder realizar la mayoria
de los actos del dia a dia, por supuesto todos aquellos actos que sean de admi-
nistracién, pero también actos de disposicién de escasa importancia en relaciéon
con su patrimonio. Expresamente se cita la disposicién de dinero para los gastos
ordinarios. Es esto algo que tiene que ser asumido por la sociedad en este cam-
bio de paradigma y en especial por las entidades bancarias. Con todo esto en el
ambito patrimonial queda recogida la mayoria de las necesidades del guardado.
La guarda de hecho, aun como medida que se pretende sea suficiente, se desa-
rrollard normalmente es este &mbito, operatoria bancaria del dia a dfa, atencién
de gastos ordinarios, decisiones en cuanto a la administracién del patrimonio, su
conservacion, debiendo entenderse en favor de la posible actuacién del guarda-
dor pues se trata de facilitar su labor, siempre con la cautela de actuar en intereses
ajenos, justificando y legitimando las actuaciones que se habrén realizado nor-
malmente al margen del derecho.

En el ambito personal, ademds del acompafiamiento y cuidados, le asistird
en la toma de decisiones. Especialmente se hace referencia al &mbito sanitario en
que se podrad solicitar y obtener informacién, acceso a la historia clinica, peticién
de informes, asi como la prestacién del consentimiento cuando no pueda prestar-
lo el guardado.
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Pero la guarda de hecho, cuando sea la medida de apoyo adecuada para la
concreta situacién, debe ser suficiente'®. Para ello la ley, para los actos que exce-
den de los detallados para el ambito personal y patrimonial, incluye la guarda
de hecho representativa con autorizacién o aprobacién del Juez o de la Junta de
Parientes, con audiencia del guardado. Consecuente a la funcién legitimadora de
estas actuaciones que se producen normalmente al margen del derecho, si no ha
habido autorizacién previa, podrd haber aprobacién posterior al acto, algo que
normalmente no sucede en la intervencion de la Junta de Parientes, que lo hace
de forma anterior o simultdnea al acto. En este supuesto concreto se entendié
oportuno incluir la aprobacién posterior, precisamente por la funcién legitima-
dora de la actuacién del guardador. Y también por esa funcién legitimadora no
se exige, habiendo sido debatido expresamente, la previa comprobacién de su
necesidad, como el art. 264 CC, pues el guardador actuard no solo por razones
de necesidad sino también por criterios de oportunidad. El Juez o la Junta de Pa-
rientes, para autorizar o aprobar, no se regirdn exclusivamente por el rigido corse
de la necesidad.

Esta autorizacién podrd ser para uno o varios actos concretos, aunque no
vaya a ser un supuesto habitual en el &mbito del apoyo mediante de guarda de
hecho, la ley, buscando esa suficiencia, habilita también esta posibilidad.

No se incluy6, previo debate especifico, como se hace en el art. 264.4 CC,
el nombramiento de un defensor judicial para aquellos asuntos que por su na-
turaleza lo exijan. El defensor judicial en la legislaciéon aragonesa difiere de lo
dicho en el Cédigo civil, no actia como medida de apoyo auténoma sino para
los supuestos concretos previstos y siempre con una previa medida de apoyo vo-
luntaria o judicial. Como se ha dicho la guarda de hecho es suficiente, si por las
circunstancias concretas no se considera medida adecuada podra constituirse la
curatela, incluso a instancia del propio guardador.

16. El supuesto contemplado en la siguiente sentencia, dictada por la AP de Zaragoza con ante-
rioridad a la reforma podria haber tenido una pronunciamiento diferente: Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccién 2°, Auto 100/2024 de 24 May. 2024, Rec. 362/2023. “CUARTO.- La prueba practica-
da en esta alzada ha dejado bien a las claras por un lado la absoluta incapacidad de la interesada para
adoptar cualquier decisién, por minima que esta sea, y la necesidad absoluta de apoyo para cualquier
actividad, y por otro, que la actual situacién de guarda de hecho que ejerce su hijo, el hoy apelante,
no es suficiente para poder gestionar los asuntos de la misma: temas tributarios (declaracién de la
renta), hereditarios (atin no han podio aceptar la herencia de su padre y esposo, fallecido hace mds de
dos afios), bancarios (imposibilidad de cerrar o abrir cuentas), arrendaticios (tiene un piso alquilado),
seguros (imposibilidad de cambio o anulacién) y administrativos en general (revisién del grado de mi-
nusvalia), exigen que el mismo tenga la condicién de curador de su madre. Su condicién de guarda de
hecho, sin titulo alguno, le ha servido durante un tiempo, pero en la actualidad le es insuficiente para
llevar a cabo las mencionadas gestiones, por lo que al considerar que no existe otra medida de apoyo
suficiente para la discapaz ( art. 269 Cédigo Civil), procede acordar el nombramiento del mismo como
curador representativo de su madre, estando conforme con ello tanto la hermana, Dofia Magdalena,
como el Ministerio Fiscal, debiendo concretarse el alcance de dicha representacién en las siguientes
facetas:...”

JUR\ 2024\ 287283
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5. Acreditacion de la condicién de guardador de hecho

La guarda de hecho no se constituye por nadie ni ante nadie?”. Se asume vo-
luntariamente con intencién de permanencia. Cuestion distinta es la acreditacion
de la condicién de guardador de hecho cuando sea necesaria por requerirlo el tré-
fico juridico. Actuaciones previstas para el guardador de hecho que no necesitan
autorizacién, como las bancarias o sanitarias, seguramente requerirdn acreditar
la condicién de guardador de hecho. Podrd suceder que en un procedimiento de
provision o adopciéon de medidas de apoyo el Juez entienda suficiente la guarda
de hecho preexistente, sin que constituya la curatela, pero incluso en estos su-
puestos no hay una constitucién judicial, sino la constatacién de su existencia,
sirviendo la resolucién como medio de acreditacién'®.

La ley ha previsto dos formas de acreditacién, una por via de presuncién por
la propia relacién de guardador y guardado, haber ejercido la autoridad familiar,
por convivencia en el mismo domicilio, pariente dentro del cuarto grado, cén-
yuge o pareja de hecho. Pero no es una relacién de namerus clausus pues podra
acreditarse la condicién por cualquier medio de los admitidos en Derecho. Junto
a esta a acreditacion de la situacién existente se prevén dos con una mayor forma-
lidad que dotardn de mayor seguridad" y podran acreditar no solo la condicién
sino también la forma de ejercicio en aquellos supuestos en que haya pluralidad
de guardadores. En concreto mediante declaracién de la Junta de Parientes de la
persona con discapacidad o declaracién de notoriedad en acta notarial. La nece-

17. No es el criterio que sigui6 la Audiencia Provincial de Cantabria, Seccién 2%, Sentencia 85 /2022
de 14 Feb. 2022, Rec. 466 /2021, JUR\ 2022\ 88324, que en procedimiento de adopcién por divorcio vino
a reconocer una guarda de hecho: “La desestimacién de la pretensién de guarda compartida aboca,
por tanto, a dos conclusiones: (i) al mantenimiento de la guarda exclusiva de la madre, guardadora
de hecho, como figura principal de apoyo en el dmbito civil, de acuerdo al art. 91.1I CC coincidiendo
con su condicién de cuidadora principal no profesional otorgada en el dmbito administrativo; y ( ii
) al mantenimiento del mismo régimen de comunicacién, visitas y estancia que venia desarrollando
durante la minoria de edad de su hijo y hasta el momento presente, de acuerdo con el art. 94 CC.”

18. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 66 /2023 de 23 Ene. 2023, Rec. 9739/2021,
RJ\ 2023\ 2350, “Tampoco se ha revelado durante el procedimiento que la guarda de hecho sea contra
la voluntad de la Sra. Blanca ( art. 267.1 CC) ni que existan problemas o dificultades que lleven a con-
cluir que no funciona eficazmente y sea preciso recurrir a las medidas judiciales de apoyo ( art. 267.4
CC). Por todo ello consideramos que, a la vista de la prueba que consta en las actuaciones, el apoyo
prestado por el hijo a la Sra. Blanca es adecuado, al no haberse detectado conflictos de intereses reite-
rados, conflictos de indole personal, ni abusos o influencia indebida sobre la Sra. Blanca. Igualmente
resulta de la prueba practicada que el apoyo prestado por el hijo es suficiente en atencién a las circuns-
tancias de la Sra. Blanca, pues no se advierte que vaya a ser necesaria la solicitud de autorizaciones
judiciales para actuar en representacion suya de forma reiterada, dado que la gestién de su pensién no
implica una administraciéon superior a la entendida como ordinaria.”

19. A propdsito de la importancia de poder acreditar la condicién, en la siguiente sentencia pa-
rece que la falta de acreditacién de la guarda de hecho supone una menor garantia de la medida de
apoyo. Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 2%, Auto 100/2024 de 24 May. 2024, Rec. 362/2023.
JUR\ 2024\ 287283, “Su condicién de guarda de hecho, sin titulo alguno, le ha servido durante un
tiempo, pero en la actualidad le es insuficiente para llevar a cabo las mencionadas gestiones, por lo que
al considerar que no existe otra medida de apoyo suficiente para la discapaz ( art. 269 Cédigo Civil),
procede acordar el nombramiento del mismo como curador representativo de su madre,
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sidad del apoyo es, por principio, revisable, por ello la duracién de esta declara-
cién tendra una vigencia de dos afios.

6. Extincién

Aunque el titulillo del art. 169-14 refiera la extincién, los supuestos contem-
plados son tanto de pérdida de la condicién de guardador como de extincién de
la medida.

La guarda de hecho, como medida de apoyo, se extinguird cuando deje de ser
necesaria® o adecuada. Podra dejar de ser necesaria por fallecimiento o mejoria
del guardado. Pero también la autoridad judicial podréd entender que es conve-
niente la constitucién de la curatela por no ser ya adecuada la guarda de hecho?.

El guardador perderd su condicién por voluntad propia o por decisién ju-
dicial. Como hemos visto la guarda de hecho se asumen voluntariamente y con
dnimo de permanencia, pero ese dnimo de permanencia no se convierte en obli-
gatoriedad que requiera para su extincion el examen de la existencia de causas
concretas, a modo de excusa o remocién, bastarad que el guardador deje de actuar
como tal, ya porque no pueda o porque no quiera, para que pierda su condicién.
Pero la guarda de hecho se ejerce, como todas las medidas de apoyo, bajo la vi-
gilancia y control de la autoridad judicial, art. 105.1 y 169-14.3, por lo que podrd
darse el caso de que el Juez cese a un guardador de hecho® y el apoyo sea asu-
mido por otro guardador de hecho sin necesidad de constitucién de la curatela.

20. Sobre la revisiéon por desaparicién de la causa que motivo la medida, SAP Huesca 24 marzo
2022 Roj: AAP HU 95/2022 - ECLI:ES:APHU:2022:95A

21. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Seccién Pleno, Sentencia 1444 /2023 de 20 Oct.
2023, Rec. 8533/2022,RJ\ 2023\ 5967 “la patologia que padece el incapacitado no solo afecta a su esfera
patrimonial, sino también a la toma de decisiones en su esfera personal, cotidiana y sanitaria: la insu-
ficiencia de un apoyo informal, como es la guarda de hecho, aflora también cuando quien lo presta lo
pone de manifiesto y advierte la conveniencia de una constitucién formal del apoyo, que facilite en
sus especificas circunstancias prestar su funcién de asistencia y representacién del mejor modo: del
mismo modo que no es necesario constituir una curatela cuando los apoyos que precisa esa persona
estdn cubiertos satisfactoriamente por una guarda de hecho, nada impide que, aun existiendo hasta
ahora una guarda de hecho, pueda constituirse una curatela, si las circunstancias del caso muestran
mads conveniente prestar mejor ese apoyo: se da la circunstancia de que esta persona, por su situacién,
no manifiesta voluntad, deseo o preferencia que no sea seguir conviviendo con su esposa”

Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Seccién Pleno, Sentencia 1443/2023 de 20 Oct. 2023,
Rec. 7437 /2022.

22. Juzgado de Primera Instancia n° 16 de Zaragoza, Sentencia de 9 de septiembre de 2016 , que
acordo las siguientes medidas:- “Dejar sin efecto la atribucién de guarda de hecho en favor del Sr.
Maximo respecto del menor Jesus Luis , hijo de la demandante, que podrd pasar a convivir con la
misma de forma inmediata pudiendo relacionarse libremente con aquél cuanto y como desee.” Esta
sentencia lleg6 a ser recurrida en casacién, pero no fue objeto de posterior pronunciamiento este par-
ticular. Tribunal Superior de Justicia de Aragoén, Sala de lo Civil y Penal, Sentencia 16/2017 de 13 Jul.
2017, Rec. 17/2017. RJ\ 2017\ 3921
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II. CURATELA

A. INTRODUCCION

El nuevo paradigma lleva a la sustitucién de la tutela, con pronunciamiento
sobre la incapacitacién de las personas, a la igualdad de todas las personas en
su capacidad juridica y al complemento para su ejercicio mediante el apoyo ne-
cesario, si se necesita y en la medida que se necesite, quedando vedada la mera
privacién de derechos.

La tutela queda reservada exclusivamente para menores no emancipados,
siendo la curatela la medida judicial estable para las personas mayores o eman-
cipadas discapacitadas.

B. LA CURATELA TRAS LA LEY ARAGONESA 3/2024, DE 13 DE JUNIO, DE MODIFICACION DEL
Cop16o DE DERECHO FORAL DE ARAGON EN MATERIA DE CAPACIDAD JURIDICA DE LAS
PERSONAS

1. Disposiciones generales
a) Concepto y legitimacion

Las medidas judiciales de apoyo para las personas con discapacidad son la
curatela y el defensor judicial. La curatela se configura como la medida estable
quedando el defensor judicial para el encargo concreto al que es llamado por la
Ley.

El principio de méximo respeto a la autonomia de la persona con discapa-
cidad y respeto a sus derechos y preferencias®. obliga a la autoridad judicial a
graduar la extensién de la medida de apoyo a lo estrictamente necesario*, no se
dard mds ayuda de la que se precise para el completo ejercicio de su capacidad
juridica.

Para ello se atenderd al tipo y grado de apoyo que necesite, de comunica-
cién y acompafiamiento, asistencial y s6lo en dltimo término representativo, asf
nos lo recuerda el art. 35 al definir las funciones de las medidas de apoyo®. Y lo

23. Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 2%, Sentencia 276 /2021 de 9 Jul. 2021, Rec. 140/2021.
JUR\2021\350372. “La incapaz, antes de su declaracién de incapacitacién, encomendé la gestion de
sus bienes y patrimonio a su hijo (Poder notarial otorgado el 30 de octubre de 2018), verbalizando no
querer convivir con su hija, (informe Hospital N. Sra de Gracia de 13-5-2019).”

24. Sobre la adecuacién al momento concreto, proporcionalidad y respecto a la voluntad y prefe-
rencias, SAP Valencia 20 octubre 2021, ECLLI:ES:APV:2021:3651
25. Articulo 35.  Funciones de las medidas de apoyo.

1. Las medidas de apoyo, en atencién a las circunstancias concurrentes, podran consistir en el apo-
yo en la comunicacion, la consideracion de opciones y la comprension de los actos juridicos y sus con-
secuencias, asi como en la asistencia o, en tltima instancia, la representacién en la toma de decisiones.

2. Quien preste apoyos representativos a la persona con discapacidad no podra, en nombre de
esta, llevar a cabo aquellos actos para los que la ley exija una actuacién estrictamente personal.
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que se haga en apoyo de la persona con discapacidad se guiard por el respeto a
la voluntad y derechos de la persona discapacitada, a lo que ayudard el mayor
contacto entre curador y persona con discapacidad para conocer las preferencias
que sobre el supuesto concreto tiene o ha tenido la persona con discapacidad.
Se sustituye asf el criterio del interés superior de la persona discapacitada por el
respeto a su voluntad, derechos y preferencias. No obstante, no debe entenderse
como respeto absoluto a sus preferencias pretéritas o actuales, debiendo anali-
zarse en el momento concreto y la influencia que la propia discapacidad haya
podido causar, teniendo como referente el derecho a la propia dignidad de la
persona con discapacidad, lo que llevara a introducir criterios de objetivaciéon de
lo conveniente, siempre en atencién a la persona discapacitada.

Asi, no se dard mds apoyo del que necesite, con respeto a su voluntad, pero
con una precaucion especial ante las posibles afecciones a la formacién de la vo-
luntad que puede estar influida por la causa de la discapacidad, al igual que sus
preferencias. En todo caso el curador debera procurar el respeto a la dignidad de
la persona con discapacidad, art 36.1, lo que en algtin supuesto puede aconsejar
que esa voluntad, viciada, no se respete y se busque la mejor solucién desde la
objetivacién de lo que se considere mds conveniente®.

En cuanto a las personas legitimadas para instar la constitucién de la curate-
la, lo estdn todos los referidos en el art. 42 bis. a. 3 de la Ley de Jurisdiccién Vo-
luntaria, el Ministerio Fiscal, la propia persona con discapacidad, su cényuge no
separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacién de hecho
asimilable y sus descendientes, ascendientes o hermanos, pero ademds se incluye
a las personas fisicas o juridicas que le vinieran prestando apoyo, algo que res-
pecto del guardador de hecho se dice expresamente en el art. 169-10.3.

b) Relacion con otras medidas de apoyo

La coexistencia de medidas de apoyo ya se ha visto al comentar la guarda de
hecho, como regla general si existe mandato de apoyo o guarda de hecho que dé
respuesta a la totalidad de necesidades de la persona con discapacidad, sea su-
ficiente, adecuada y se ejecute eficazmente, no se nombrard curador. Por ello en
primer lugar la autoridad judicial deberd asegurarse de la inexistencia mandato
de apoyo y de guarda de hecho, posteriormente si hay disposiciones voluntarias.

Si hubiese mandato de apoyo, salvo que no sea suficiente, inadecuado o no
se ejerza eficazmente, no se nombrard curador. En caso de que la autoridad ju-
dicial constate la concurrencia de alguna de las causas anteriores, en resolucién
motivada, la primera opcién debe ser el complemento del mandato mediante una
curatela complementaria, en ultimo caso acudird a la sustituciéon de la medida de

apoyo.

Si existe guarda de hecho la norma no es tan tajante como el supuesto del man-

26. Sobre el interés superior, STS 8 septiembre 2021, ECLI:ES:TS:2021:3276, también interesante el
estudio que se hace previo a la reforma en STS 6 mayo 2021 ECLI:ES:TS:2021:1894.
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dato de apoyo. La guarda de hecho puede resultar, como el mandato de apoyo,
insuficiente, inadecuada o no ejercerse eficazmente, pero la especial caracteristica
de la guarda de hecho de haberse asumido voluntariamente, y seguramente de
una forma gradual, puede llevar a que en un momento concreto se considere in-
suficiente por la complejidad de la gestion, grandes patrimonios, gestién de em-
presas o la circunstancia que se acredite. En estos supuestos podrd ser aconseja-
ble su sustitucién por una curatela, incluso convirtiendo al propio guardador de
hecho en curador, por entenderse que la condicion de curador va a ser mds apro-
piada a la gestion a realizar. La legitimacion para estos supuestos es la prevista
en la norma: Ministerio Fiscal, la persona con discapacidad o el propio guardador
de hecho. No se concede legitimacién directa a otras personas, incluso familiares
que, llegado el caso, deberdn ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal. Se
parte de la existencia de una guarda de hecho que por los motivos que sea ya no
es suficiente o adecuada, no se juzga la capacidad del guardador, no estamos en
el supuesto del art. 169-14.3 en donde se concede legitimacién a “quien se intere-
se por ejercer el apoyo de la persona bajo guarda”, el curador, como persona que
voluntariamente se ha comprometido a prestar los apoyos, tiene una considera-
cién especial en la legitimacion y se veda la legitimacién a otros familiares que no
asumieron tal responsabilidad y compromiso, que deberan acudir al Ministerio
Fiscal. Si lo que se pretende es la extincion de la guarda de hecho o el cambio del
curador nos encontraremos en el supuesto del art. 169-14.3, si lo que se pretende
es adecuar la medida de apoyo a las necesidades concretas para sustituirla por la
curatela, estaremos en el supuesto del art. 169.16.3.

¢) Deber de comunicacion

El nuevo paradigma pone en el frontispicio el respeto a la voluntad y pre-
ferencias, lo que supone que el curador debe mantener el mayor contacto posi-
ble con la persona discapacitada. En qué grado debia cumplirse esta obligaciéon
de contacto y comunicacién fue ampliamente debatido en la preparacién de la
norma. Inicialmente se proponia la obligaciéon de convivencia, incluso matiza-
da a que fuese posible, sin embargo no es estimé conveniente dado el grado de
compromiso y las diversas formas de curatela, en parte por el derecho a una
vida independiente recogido en el art. 19 de la Convencién® y la observacién n°
5 (2017) sobre el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la
comunidad®. También se era consciente del abandono que en no pocas ocasio-
nes son objeto las personas con discapacidad. Finalmente se opté por exigir un

27. Art. 19,1: “a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de resi-
dencia y dénde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demds, y no se vean obligadas a
vivir con arreglo a un sistema de vida especifico”

28. 6. La presente observacion general tiene por objeto ayudar a los Estados partes a aplicar el
articulo 19 y cumplir las obligaciones que les impone la Convencién. Atafie principalmente a la obliga-
cién de garantizar a todas las personas el disfrute del derecho a vivir de forma independiente y a ser
incluidas en la comunidad, pero también esta relacionada con otras disposiciones de la Convencién.
El articulo 19 es una de las disposiciones de mayor alcance y mds interdisciplinar de la Convencién, y
debe considerarse esencial para la plena aplicacion de ese instrumento.
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contacto permanente, en cualquiera de las formas que las nuevas posibilidades
ofrecen, pero con un régimen minimo de visitas mensuales o en la forma que la
autoridad judicial determine. Las consecuencias de su incumplimiento no pue-
den anudarse a la remocién del cargo pues deberd estarse a la situaciéon concreta
y a la gravedad del incumplimiento debiendo tener en cuenta que la norma lo
configura como deber.

d) Revision

La desaparicion de la incapacitacién y la adecuacién a la Convencién requie-
re la revision de las medidas de apoyo. El art. 169-18 establece en plazo general
de revisién de tres afios. A la hora de determinar el plazo de revisién se tuvo en
cuenta lo previsto en el art. 268 CC, sin embargo también se tuvo presente que
hay situaciones que son irreversibles y que se encuentran en una situacién defi-
nitiva cuya revisién periddica, siquiera en el plazo méximo de seis afios fijado en
el Cédigo civil, no requiere de un plazo méximo sino de aquel que la autoridad
judicial entienda oportuno, a nadie escapa la sobrecarga que esta revision, en
situaciones definitivas, supone a los juzgados.

La revision debe unirse a lo dicho en las disposiciones transitorias tercera y
quinta con el mismo fundamento y finalidad.

2. Modalidades

a) Modalidades de curatela y compatibilidad

La curatela, medida de apoyo estable, proporcional, tendente a promover la
autonomia, revisable, sustituible por otras medidas, es una institucién tnica di-
rigida a apoyar a la persona con discapacidad en el entendimiento del concreto
acto o negocio, facilitdindole la informacién necesaria, las alternativas, sus con-
secuencias, para alcanzar una conclusién, formar su voluntad y en consecuencia
prestar el consentimiento, expresdndolo y si ello no es posible, en tltimo grado,
sustituirlo mediante la representacion. Por ello, hablar de modalidades de curate-
la es tanto como hablar de grado de intensidad en el apoyo, de tal forma que las
distintas modalidades son compatibles entre si, art.169-19.3, como pertenecientes
a una unica institucién. Lo anterior no es incompatible con distinguir tipos o
modalidades. Asi el art. 169-19.1 nos dice que hay tres modalidades de curatela:
la de comunicacién y acompafiamiento, de asistencia y con facultades de repre-
sentacion®.

29. Esta diferenciacién se tomé del Cédigo civil suizo en sus articulos 393 a 398. Pau, ANTONIO, De
la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el cédigo civi.l Revista
de Derecho Civil, vol. V, nim. 3 (julio-septiembre, 2018), Estudios, pp. 22 “La curatela de acomparia-
miento supone una simple asistencia a los negocios que realice la persona con discapacidad (articulo
393 Cc suizo: «Une curatelle d’accompagnement est instituée, avec le consentement de la personne
qui a besoin d’aide, lorsque celle-ci doit étre assistée pour accomplir certains actes».) La curatela de
representacion supone la actuacién en nombre de la persona con discapacidad «para ciertos actos»
que ésta no puede realizar por si misma (articulo 393 Cc suizo: «Une curatelle de représentation est
instituée lorsque la personne qui a besoin d’aide ne peut accomplir certains actes et doit de cefait étre
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Las modalidades de curatela guardan relacién directa con las funciones de las
medidas de apoyo reguladas en el art. 35, alli quedan ya definidos los tres gran-
des grupos, aquellas que supongan comunicacién, consideracién de opciones y
comprension de sus actos, a lo que debe afiadirse la posibilidad de expresarlos; la
asistencia y, en ultima instancia la representacion.

El Juez va a tener a su disposicién el abanico de modalidades, totalmente
compatibles entre si. Determinado que estamos ante una persona que necesita
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y que la curatela es la medida
oportuna para esa situacion, el Juez no va analizar ya tanto la persona, ya ha
quedado claro que necesita curatela, ahora vamos a ver en que grado y para que
actos. El acto o negocio juridico se convierte en este momento en el centro del
anadlisis judicial que concluird con el elenco de actos o negocios juridicos que van
anecesitar una u otra de las modalidades previstas, sin que sea necesario, aunque
pueda, nombrarse a curadores distintos para cada tipo de curatela.

(1) Curatela de comunicacién y acompafiamiento.

La primera modalidad, art. 169-20, de comunicacién y acompafiamiento, tie-
ne a su vez dos submodalidades. En la primera, de comunicacién, la persona
puede formar su voluntad, sin ayudas ni apoyos, pero tiene problemas para ma-
nifestarla, a tal fin se le proveerd de un curador para tal comunicacién. Se trata de
un primer escalén, que incluso puede discutirse si realmente es una medida de
apoyo al no ayudar en la formacién de la voluntad, pero la imposibilidad de la
persona de expresar por si sola el consentimiento en la toma de decisiones forma
parte del concepto de discapacidad, art. 34.2. Podrd suceder que la persona, pu-
diendo formar su voluntad, requiera de consejo o acompafamiento para tomar
su decision, “para la consideracion de opciones y la comprension de los actos juridicos y
sus consecuencias”, en este caso estaremos en la segunda submodalidad, de acom-
pafilamiento, pero serd la persona afectada la que finalmente decida aun en contra
de los consejos recibidos. En esta modalidad de curatela no se nombrard defensor
judicial, el art. 129 lo regula exclusivamente para representar o asistir.

(2) Curatela asistencial.

En la curatela asistencial, arts. 169-21 y 22, ya se ayuda a la persona con dis-
capacidad a formar su voluntad, de tal manera que, para entender el acto o nego-
cio, personal o patrimonial, requiere ya no sélo de un consejo sino de asistencia.

représentée»). La curatela de cooperacion .... (articulo 396 Cc suizo: «Une curatelle de coopération est
instituée lorsque, pour sauvegarder les intéréts d'une personne qui a besoin d’aide, il est nécessaire
de soumettre certains de ses actes a 'exigence du consentement du curateur»). La curatela de alcance
general tiene cardcter representativo y abarca la totalidad de las esferas personal y patrimonial de
la persona con discapacidad (articulo 398 Cc suizo: «Une curatelle de portée générale est instituée
lorsqu’une personne a particulierement besoin d’aide, en raison notamment d'une incapacité durable
de discernement. Elle couvre tous les domaines de 1’assistance personnelle, de la gestion du patri-
moine et des rapports juridiques avec les tiers»). Las tres primeras modalidades de curatela pueden
coexistir respecto de una misma persona (articulo 397 Cc suizo: «Les curatelles d’accompagnement, de
représentation et de coopération peuvent étre combinées»).”
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La asistencia es algo sobradamente conocido en el derecho aragonés, se regula
en la capacidad del menor mayor de 14 afios y se define en el art. 27. Se trata
del mismo concepto y contenido que en la ya conocida para el menor mayor de
14 afios, 16gicamente con las debidas adecuaciones. En primer lugar, requiere
conocer el acto, no se trata de una presencia testimonial o meramente pasiva. Si
es obligado respetar la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad,
el curador asistencial deberd intentar conocer las preferencias y valorarlas. La
valoracién requiere un plus al simple conocimiento y respeto a las preferencias,
la valoracién va unida a la conclusién de considerarlo conforme a sus intereses.
Conocido el acto y las preferencias deberd informarle de la trascendencia del acto
o negocio. La persona discapacitada estard asi en condiciones de formar su vo-
luntad, pero el precepto, al igual que en el art. 27, exige algo mds, considerarlo
conforme a sus intereses. Es esta consideracién de ser conforme a sus intereses lo
que la distingue del mero consejo, con la consecuencia de que el acto o negocio
no se podrd realizar contra la oposicién del curador. Quedard a salvo una posible
intervencion judicial, art. 45-9, si se entiende que la no prestacion de la asistencia
causa perjuicio o tiene por causa algiin abuso, quizd se nombrard de un defensor
judicial o se resolvera lo que proceda®.

El Juez al fijar la curatela dird los actos o negocios para los que se requiera
asistencia, y serd en un momento posterior cuando se preste la asistencia, previa
o simultdnea al acto, no se consider$ conveniente la posibilidad de que esta asis-
tencia pudiese ser posterior al acto, con propuesta especifica en tal sentido, y ello
siguiendo la linea general de evitar el posible seguidismo a la situacién previa ya
creada. Recuérdese que en la guarda de hecho se tom6 un criterio contrario, ad-
mitiéndose la aprobacién posterior, con fundamento en la funcién legitimadora
del hecho nacido al margen del derecho.

Determinados por el Juez los actos para los que se requiere asistencia, el cu-
rador podrd prestar de forma genérica para una pluralidad de actos de la misma
naturaleza o referentes a la misma empresa, actividad o sociedad, especificando
sus circunstancias fundamentales. No supone, en este particular, novedad sobre
lo dicho en el art. 27.

(3) Curatela con facultades de representacion.

El ultimo grado, arts. 129-23 y 24, la curatela con facultades de representa-
cién. Habrd supuestos, estadisticamente los mds en este &mbito judicial cuando
se acuerde una curatela, en que la persona con discapacidad no puede formar su
voluntad con ningtn tipo de ayuda o apoyo. La razén de la representacién no va
unida tanto a la imposibilidad de determinar la voluntad de la persona con dis-
capacidad, sino a una modalidad residual cuando con las anteriores modalidades
no pueda prestarse el apoyo necesario. Nuevamente nos encontramos en una

30. En un caso de discrepancia entre el curador y el curatelado para la venta de un piso, y la con-
secuente negativa para prestar la asistencia, en derecho del CC, se nombré un defensor judicial. AAP
Sevilla 28 octubre 2021 Roj, AAP SE 775/2021; ECLI:ES:APSE:2021:775A.
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situacion que ya se habrd determinado que la persona discapacitada debe quedar
sujeta a curatela pero ahora se determinard qué actos en concreto son los que van
a necesitar representacion.

En estos casos, y para tales actos, se nombrard un curador con facultades de
representacion, segtn el articulo comentado “...para aquellos actos que...”, es decir
la curatela representativa lo serd para actos, podrdn ser todos en situaciones limi-
te, pero la compatibilidad de las modalidades supone que haya de referirse a los
actos y no sélo a la persona. Este curador vendré obligado por los principios ge-
nerales de la curatela y a respetar la voluntad y preferencias, aunque en no pocas
ocasiones serd dificil, debiendo estar a lo que considere mejor para la dignidad,
derechos e intereses de la persona afectada, art. 37.2.

El art. 169-23 refiere la curatela representativa no solo a la determinacién de
la voluntad, sino también a su expresioén o a la imposibilidad de actuar conforme
a ella.

La existencia de curatela con facultades de representacion ya estaba contem-
plada en la legislacién reformada, concretamente en el art. 150.2 derogado, lo que
fue de utilidad durante el periodo transitorio de adaptacién como fundamento
juridico para resolver las cuestiones planteadas.

La situacién de la persona con discapacidad sometida a curatela con faculta-
des de representacién es muy similar a la del menor de 14 afios, asi el art. 169-24.1
remite a los arts. 14, 15 y 16 para los actos que requieren autorizaciéon previa de
la Junta de Parientes o del Juez, son actos referidos a la aceptacién o rechazo de
atribuciones gratuitas, actos de disposicion y los especificos del tutor que por
remisién son aplicables también al curador con facultades representativas.

Con las necesarias adaptaciones el art. 169-24.2 recoge el contenido del art.
17 para la aprobacién de la divisién del patrimonio o cosa comun. El art. 169-
25 regula cuando se concederd la autorizacién o aprobacién, que no sera en in-
terés -protector- de la persona con discapacidad, como dice el art. 18 respecto
del menor, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad para la persona
con discapacidad. En ese supuesto concreto si que se examinard el interés de la
persona con discapacidad, no como proteccién sino como utilidad, necesidad o
incluso mera conveniencia, art. 63.1 L]V, pues puede deberse a motivos muy di-
versos, disolucién de proindiviso, herencias, necesidad econémica, utilidad por
una circunstancia coyuntural. En la linea de la mejor defensa de los intereses de
la persona con discapacidad el ordinal tercero recoge el contenido del derogado
art. 139.2 para eximir de la obligacién de subasta ptblica en la enajenacién de los
bienes y derechos de la persona discapacitada, lo que hay que poner en relacién
con el art. 63.3 L]V que regula la solicitud de venta directa, con aportaciéon de un
informe pericial sobre el precio de mercado y especificacion de las condiciones
de la pretendida venta, opcién ésta de previsible mejor resultado que la subasta
judicial.
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3. Ejercicio de la curatela

a) Principios generales

Los principios generales para el ejercicio de la curatela los definen los arts. 36
y 37. En resumen, se debe respetar los derechos y dignidad de la persona y limi-
tarse a lo estrictamente necesario, con interpretacién restrictiva. Debera respetar
la voluntad y preferencia de la persona con discapacidad, fomentando su auto-
nomia y libertad para que llegue a alcanzar su conclusién y decisién, solo cuando
no sea posible, no pueda conocerse la voluntad o preferencias o su cumplimiento
resulte imposible, extraordinariamente dificil o suponga un peligro propio, de
las personas a su cargo o para terceros se buscara lo que objetivamente sea mejor
para su dignidad, derechos e intereses.

b) Ejercicio de la curatela plural

No serd inhabitual que se nombren varios curadores para una misma per-
sona, sobre todo en supuestos de curatela por o para progenitores o con un pa-
trimonio que requiera de una gestioén especifica o incluso como una medida de
control. A ello se refiere el art. 169-26.

La curatela puede ser plural porque el Juez nombre varios curadores para
modalidades distintas, por ejemplo, uno que asista y otro que represente o dentro
de la misma modalidad, en la asistencial y con mds frecuencia en la dotada de fa-
cultades de representacion, asigne separadamente la curatela de la persona y de
los bienes. No se limita el niimero de curadores, se deja a criterio del Juez al igual
que los supuestos concretos en que cada curador va a actuar y de ser conjuntos
para algtn tipo de actos si lo llevaran a cabo de forma conjunta o solidaria, am-
pliando asi lo que decia el modificado art. 134 que se mantiene con igual niimero
y redaccién para los tutores y a lo dicho en las disposiciones voluntarias en el art.
117. Nos encontramos en medidas judiciales, y asf dice el articulo 169-26 “Cuan-
do el Juez designe...”, este articulo no modifica ni amplia la limitacién que para
la autotutela contempla el art. 117. El establecimiento de ejercicio mancomunado
puede ser una medida de control adicional®.

El ejercicio mancomunado por varias personas puede llevar a divergencias
que impidan alcanzar una decisién. En tal caso podrdn acudir a la Junta de Pa-
rientes o al Juez, decidiendo este tltimo de plano. Si las divergencias fuese tan
habituales que entorpeciesen el normal ejercicio de la curatela podré el Juez mo-
dificarla temporalmente redistribuyendo las funciones e incluso, si llegasen a ser
insalvables, podria dar lugar a la remocién por no ser aptos para el desarrollo del
cargo.

Una de las funciones del curador de la persona es procurar que se cubran las
necesidades de la persona con discapacidad si asf lo requieren las circunstancias,

31. Sobre la curatela mancomunada por diferencias entre los descendientes, aunque finalmente se
desestima, SAP Huesca 21 marzo 2022 Roj: SAP HU 110/2022 - ECLI:ES:APHU:2022:110
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por ello, si se ha nombrado curadores distintos para la persona y para los bienes,
o existe un administrador como consecuencia de asi haberse dispuesto en admi-
nistracién voluntaria, deberd entregar al curador de la persona los medios eco-
némicos necesarios tanto para la propia persona con discapacidad como para los
gastos derivados del ejercicio de su funcién y, su caso, su retribucién. De existir
discrepancias y no alcanzar acuerdo podran acudir a la Junta de Parientes o al
Juez, que fijardn la cuantia y de ser varios, su distribucién atendiendo a la impoz-
tancia y rendimiento de los bienes.

c) Impedimento transitorio

Podra suceder que en un momento concreto el curador no pueda actuar. El
art. 169-27 da solucién a los impedimentos transitorios del curador. La oposicién
de intereses, que no es tanto un impedimento transitorio sino puntual al caso,
queda regulada en el art. 42. Los supuestos ahora comentados son motivos tran-
sitorios: enfermedad, compromisos laborares, no presencia fisica en el momento
requerido, es decir, aquellos que le impiden actuar en ese momento que es reque-
rido. No se trata por tanto de supuestos en los que el curador pretenda evitar su
intervencién por no estar conforme con el acto pretendido por la persona con dis-
capacidad, a modo de excusa para el caso. El ejercicio del cargo es obligatorio y
constituye un deber pronunciarse en contra si una vez valoradas las preferencias
de la persona con discapacidad no lo entiende conforme a los intereses de dicha
persona, art. 169-22%. Podra asistir, hacer lo necesario para conocer el acto y en
caso de asistencia simultdnea no oponerse, pero en tal caso se entendera prestada
la asistencia.

En cuanto a la forma de solucionar el impedimento, si hay otro curador con
las mismas funciones, no afectado por el impedimento, serd quien preste el apo-
yo, en otro caso, lo prestard la Junta de Parientes o un defensor judicial. Si La
Junta de Parientes acttia en representacion y el acto requiere ademds autorizaciéon
0 aprobacion, ésta serd judicial.

Si la situacion creada se prolongase o reiterase, el Juez dara solucién reor-
ganizando la curatela pudiendo incluso nombrar otro curador, en tal caso con
admisién de excusa o remocién por incumplimiento de las obligaciones, que no

debe de ser obligatoriamente culpable, pudiendo ser incumplimiento por impo-
sibilidad.

d) Curatela por progenitores

Como se dice en la Exposiciéon de motivos, “Junto a todo lo anterior se establece
un régimen especial en el articulo 169-28 bajo la riibrica “Curatela por los progenitores”,
que pretende dar respuesta a una realidad social y poner en valor el apoyo desinteresado
que los progenitores, a lo largo de toda su vida, prestan a sus hijos con discapacidad”. Y

32. En un caso de discrepancia entre el curador y el curatelado para la venta de un piso, y la con-
secuente negativa para prestar la asistencia, en derecho del CC, se nombré un defensor judicial. AAP
Sevilla 28 octubre 2021 Roj, AAP SE 775/2021; ECLI:ES:APSE:2021:775A.
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asi es en efecto. Normalmente todas las cuestiones vistas hasta el momento se re-
suelven en el seno de la familia mds cercana, los padres, en tanto pueden hacerse
cargo, son los que se ocupan y ademds se preocupan por la continuacién de los
cuidados, herencia y seguridad del hijo con discapacidad. Cuando ya no pueden
ocuparse se hacen cargo otros familiares cercanos. No resultaba de f4cil encaje en
la adaptacion el mantenimiento de la prérroga y rehabilitacién de la autoridad
familiar, ni lo ahora previsto la sustituye, pero conviene facilitar al mdximo aque-
llos supuestos que encontraban solucién en estas figuras ahora desaparecidas.

A ello se refiere el art. 169-28 simplificando el régimen y pretendiendo no
cargar la situacién familiar.

La curatela por progenitores finalmente se regula en atencién a la condicién
de progenitor, fue ampliamente debatido si se exigia que el hijo estuviese a cargo
de los progenitores, desechdndose finalmente y quedando a criterio de la auto-
ridad judicial la modificacién o inaplicacién en todo o en parte de este régimen
especial.

Esto no supone que no se esté bajo el control judicial, asi lo recuerda el ordi-
nal segundo que faculta al Juez para hacer los ajustes necesarios. Asi, inicialmen-
te los progenitores no tendrdn remuneracién, tampoco vendran obligados a for-
mar inventario ni a efectuar informacién peridédica, si que podrd resarcirse de los
gastos, necesitando aprobacién o autorizacion de la Junta de Parientes o el Juez
solo para los supuestos en que los necesita el hijo menor de edad. Es un régimen
especial pensado en la relaciéon familiar cercana y asf el ordinal tercero permite
extenderlo, en todo o en parte, al conyuge, otro miembro de la pareja estable,
descendiente o hermano. Simplemente se trata de convertir en norma lo habitual
y dejar la desconfianza o el mal ejercicio para la excepcién y control judicial.

e) Extincién

La curatela se extinguird de forma automatica por el fallecimiento o declara-
cién de fallecimiento de la persona sujeta a curatela, art. 169-29. Si entre los ca-
racteres de la curatela estd la necesidad, proporcionalidad, temporalidad y sub-
sidiariedad, en su consecuencia la curatela se mantendrd en cuanto y cuando sea
imprescindible. La obligada revisién podrd aconsejar su supresion, innecesarie-
dad, su cambio de modalidad, proporcionalidad, o su extincién, temporalidad.
También podra acordarse otro tipo de medida mds adecuada. En todo caso con
pronunciamiento judicial por el trdmite procesal regulado en el art. 42 bis ¢) L]V,
que puede convertirse en contencioso si hay oposicién, tramitdndose en ese caso
segun lo previsto en el art. 761 LEC.

f) Rendicion de cuentas

Finalizada la curatela por cualquiera de los motivos anteriores, o por el cese
del curador, vendrd obligado a la rendicién final de su gestién, con inclusién de
la informacién, documentos y todo lo necesario para poder justificar todos los ca-
pitulos que se incluyan. Durante la curatela, habitualmente, se habrd informado
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periédicamente al Juzgado, por lo que en lo ya informado podrd bastar la simple
remision. El contenido de la cuenta general de gestion no serd la misma segtin la
modalidad de curatela que haya existido. No serd necesaria en la de comunica-
cion y acompafiamiento.

El curador asistencial no estd obligado a formar inventario, ni actda en re-
presentacion ni sustitucién, por lo que su contenido estara limitado a los actos
que el Juez incluyé en su nombramiento. Serd el curador representativo el que
habitualmente tenga que presentar la cuenta “general” de gestién que deberd
venir referida al inventario inicial y final con explicacién y justificaciéon de los
movimientos patrimoniales, y con un capitulo sobre la curatela de la persona, y
en su caso por cada uno de los curadores®. Segtin la complejidad, podra valerse
de una prueba pericial contable, que también podrd acordar de oficio el Juez, con
cargo al patrimonio curatelado.

Deberd hacerse en el plazo de tres meses a contar desde el cese, prorrogable
segin complejidad u otra justa causa, para los herederos del curador el plazo
comienza tras la aceptacién de la herencia. Los gastos en los que incurra serdn a
cargo del patrimonio de la persona sujeta a curatela.

De no exigirse en el plazo de tres afios desde el cese, 0 aceptacion de herencia
para los herederos del curador, la accién prescribira.

Rendida la cuenta general el Juez la aprobard por auto, art. 143, por los tra-
mites del art. 51 L]V, aprobacién que no impedira el posterior ejercicio reciproco
de acciones. La recurribilidad del auto en apelacién no es pacifica, en alguna
ocasion se ha resuelto su no recurribilidad®, en otras ocasiones se ha admitido el
recurso®.

El patrimonio deberd reintegrarse a la persona titular o, caso de fallecimiento,
a sus herederos, pudiendo en este caso continuar con la gestion en evitacién de
perjuicios a los herederos. Tratdndose de cambio de curador representativo la
restitucion se hard al nuevo curador, que a su vez formard el inventario inicial, al
momento del relevo.

Aprobada la cuenta final de gestién podra haber un saldo a favor o en contra
del curador. Si es en contra del curador se trata de una cantidad liquida sin mo-
tivo para no considerarla, desde ese momento, vencida y exigible, con respeto al
plazo de 20 dias del art. 548 LEC, y los intereses se devengardn desde la aproba-
cién de la cuenta. Si por el contrario el saldo es a favor del curador, previa resti-

33. Sobre el contenido de la rendicién final de cuentas. AAP de Céceres, 9 diciembre 2004. JUR
2005\5590, AAP Sevilla 19 noviembre 2021, Roj. AAP SE 974/2021; ECLLI:ES:APSE:2021974A.

34. Sobre la no recurribilidad en apelacién del auto que aprueba la rendicién de cuentas. SAP
Huesca 29 abril 2021 Roj: AAP HU 99/2021 - ECLLES:APHU:2021:99A

35. Sobre la posibilidad de recurso, SAP Zaragoza 02 diciembre 2021 Roj: AAP Z 1695/2021 -
ECLLES:APZ:2021:1695A, SAP Teruel 05 febrero 2020 Roj: AAP TE 20/2020 - ECLLES:APTE:2020:20A
, AAP de Céceres, 9 diciembre 2004. JUR 2005\5590, en tanto entran a conocer del recurso.
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tucion de los bienes, por tanto, sin derecho de retencién, deberd requerir de pago
y s6lo si no fuese atendido el requerimiento desde ese momento se devengardn
intereses.

ITI. EL DEFENSOR JUDICIAL

A. INTRODUCCION

Al abordar la reforma se consideré regular separadamente menores y perso-
nas con discapacidad, optdndose por una regulaciéon conjunta

El nombramiento de defensor judicial en supuestos de guarda de hecho en
caso de oposicién de intereses fue también objeto de debate, con textos alterna-
tivos, finalmente la redaccién vigente se refiere a “quienes le representen o asis-
tan”, lo que puede englobar a la guarda de hecho en los supuestos en que se asita
o represente si la autoridad judicial lo entiende conveniente.

La guarda de hecho no estd contemplada en la letra b) del 129, Si el guarda-
dor de hecho no desempefia sus funciones no se resuelve con un defensor judicial
pudiéndose cubrir la situacién intermedia con lo previsto en el art. 129. C).

En cuanto a su actuacién en caso de curatela de comunicacién y acompafia-
miento quedé excluido pues son supuestos en que la ausencia del acompafia-
miento no invalida el acto concreto realizado por la persona con discapacidad, al
no operar como complemento de capacidad.

El defensor judicial, como medida de apoyo a personas con discapacidad,
se configura con cardcter secundario y para el supuesto concreto en que es lla-
mado. Fue también objeto de discusién con enmienda especifica con la siguien-
te redacciéon: “Cuando la persona con discapacidad precise apoyo de forma
ocasional, aunque sea recurrente”. Cuando acttia para personas con discapa-
cidad requiere una medida de apoyo previamente acordada. No se acept6 la
enmienda y en consecuencia no hay en el CDFA una previsién similar al art.
295. 5 CC para supuestos ocasionales, aunque sean recurrentes, como se define
en el art. 250 CC.

El supuesto de la letra c) del art. 129 regula una intervencién provisional y
cautelar en tanto se tramita la provisién de medidas de apoyo, excepcién a lo
anterior. La ponencia inicial no incluia este supuesto, pero se formul6é enmienda
con la siguiente redaccién: “c) Cuando la persona con discapacidad o el menor
requieran el establecimiento de medidas de apoyo de cardcter ocasional, aunque
sea recurrente.”

Fue también objeto de debate, y se desechd, si al menor emancipado sin pa-
dres o tutor deberia nombrarsele un defensor judicial como hace el art. 235.3°
cc. Al entender que se trata de un menor, siquiera emancipado, se prefirié man-
tener lo que ya decia el art. 33.1, necesitando en tales supuestos la asistencia el
curador.

118



LAS MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD...

B. SUPUESTOS DE ACTUACION

El defensor judicial actda tanto en supuestos de menores de edad como de
personas discapacitadas. A su vez, cuando actia en supuestos de menores de
edad puede hacerlo también estando el menor sujeto a autoridad familiar. Asi lo
vemos en los casos de oposicién de intereses de los arts. 13. 1, b), para menores
de 14 afos; art. 28.1. b) para los menores mayores de 14 afos, que es llamado
pudiendo concurrir con padres y para personas con discapacidad en el art. 42.1,
c); también en el art. 73 para el ejercicio de la autoridad familiar por el progenitor
menor no emancipado, con suficiente madurez, ordinal 1° y mayor de edad o
emancipado con discapacidad, ordinal 2°. En todos estos supuestos actiia alter-
nativamente con la Junta de Parientes. Los supuestos en los que acttia como ins-
titucién tutelar o medida de apoyo los tenemos en el art. 129, los de oposicién de
intereses ya citados se recogen en el supuesto a), pero también puede ser que el
titular de la autoridad familiar, tutela, curatela o mandatario de apoyo no actte,
porque no pueda o porque no quiera -con independencia de la obligatoriedad del
cargo-, a ello se refiere la letra b) y art. 129-27 caso de impedimento transitorio
en el ejercicio de la curatela y el supuesto del art. 112 en la administracién volun-
taria. También puede actuar durante la tramitacién de la excusa o remocién, art.
128. Un supuesto especifico es el regulado en el art. 181 para el caso de no alcan-
zar acuerdo la Junta de Parientes.

C. NOMBRAMIENTO

El art. 129-1 remite a la legislacién sobre jurisdiccién voluntaria que lo regula
en los arts. 27 a 32 L]V, juntamente con la habilitacién para comparecer en jui-
cio. Consecuente a la doble intervencién, por llamamiento directo o consecuencia
de un procedimiento judicial, la competencia serd el del domicilio del menor o
persona con discapacidad o la del Juzgado que ya esté conociendo del asunto
que requiera el nombramiento®. Se tramita ante el Letrado de Administracién de
Justicia, sin que se prevea la posibilidad de convertirse en contencioso. Este pro-
cedimiento no va a decidir nada sobre la persona afectada, si es menor de edad
bastard la constatacién de la edad y si es persona con discapacidad habrd una
previa medida de apoyo que requiera la intervencién puntual. Esta competencia
y tramitacién es compatible con el supuesto de la letra c) del art. 129, intervencién
provisional durante la tramitacién de la medida de apoyo, pues solo se nombra-
rd al defensor sin pronunciamiento sobre la posible afeccién en el ejercicio de la
capacidad juridica. Mds problemas suscita el supuesto no aplicable en Aragén
contemplado en el art. 295.5 CC, intervencién ocasional, aunque sea recurrente
como medida de apoyo auténoma. Nos dice el articulo “requiera del establecimien-
to de medidas de apoyo...”, en este caso el procedimiento a seguir serd el del art 42
bis L]V pues requiere de la intervencién del Juez, de la posibilidad de convertirse
en contencioso y con pronunciamiento sobre la necesidad del apoyo. En cuanto

36. Sobre competencia territorial, SAP Zaragoza 31 marzo 2021, Roj: AAP Z 499/2021 -
ECLILES:APZ:2021:499A
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a la persona a designar lo serd “la mds idénea para el cargo”. Se estard pues al caso
concreto ya que no es tanto un cargo como un encargo para un supuesto concre-
to, deberd mantener relacién con el menor o persona con discapacidad, de la que
deberd poder conocer su voluntad y preferencias, si fuese posible.

D. REGIMEN

Su funcién es resolver el encargo concreto y con ello finalizard su actuacion,
de la que debera rendir cuentas. La especificidad del encargo supondrd, nor-
malmente, que ya no requiera de una aprobacién posterior ni del Juez ni de la
Junta de Parientes, quizd se requerird una mayor precision en el nombramiento
de los supuestos de la letra b) del art. 129 y art. 112.4, pues su funcién puede
alargarse y tener por objeto actuaciones no predeterminadas. Aunque aparen-
temente no supone cambio en lo dicho en el 129-2.2 en cuanto a la no necesidad
de autorizacién o aprobacién de la Junta de Parientes o del Juez, el nombra-
miento ahora corresponde al Letrado de Administracién de Justicia, lo que su-
pone que implicitamente, si nada dice en el nombramiento, se estd concediendo
la autorizacién o aprobacién por el Letrado. No obstante se cambi6 la redaccién
del derogado 159.3 para no hacer referencia a que la autorizacién estd implicita
en el nombramiento, quedando la redaccién definitiva en la innecesariedad de
autorizacién o aprobacion del Juez, salvo que en su nombramiento se disponga
otra cosa.

No encontramos regulacion especifica para el impedimento transitorio del
defensor judicial, que podré darse, pero seguramente requerird de una solucién
distinta, seguramente en atencién al encargo con el nombramiento de otro de-
fensor judicial aplicando los motivos de excusa o remocién por imposibilidad
sobrevenida, art. 129-2.3.

En tanto institucién tutelar o medida de apoyo le serdn de aplicacién lo esta-
blecido para vigilancia y control, inhabilidad, excusa y remocién.
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LA HUELLA DE LA VACUNACION
EN LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

CESAR CIERCO SEIRA
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Lleida*

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. ALGUNOS PROBLEMAS DE NATURALEZA
ADMINISTRATIVA QUE HA PLANTEADO LA VACUNACION EN CONTEXTOS
ORDINARIOS O DE NORMALIDAD. 1. La vacunacién infantil y las limitaciones
en el acceso a los servicios ptblicos. 2. Los accidentes vacunales graves y la
responsabilidad patrimonial de la Administracién.—III. ALGUNOS CONFLICTOS
A PROPOSITO DE LA VACUNACION EN UN CONTEXTO EXTRORDINARIO.
1. La imposicién forzosa de la vacunacién en razén de la apremiante necesidad de
controlar la propagacion de una enfermedad infectocontagiosa grave. 2. El acceso
equitativo a la vacunacién en un contexto de escasez y lucha contra una emergencia
de salud publica.—IV. FINAL

I. INTRODUCCION

Propongo al lector un recorrido que busca significar la huella que la vacu-
nacién ha ido dejando a su paso en lo contencioso-administrativo en los dltimos
afnos. Recorrido a partir de una pequefa selecciéon de cuatro asuntos que juzgo
especialmente graficos o relevantes en orden a formarse una idea de los distintos
escenarios de conflicto o friccién en los que ha debido intervenir el juez adminis-
trativo. Los he agrupado a su vez en dos grandes grupos, segun se trate de un
contexto de normalidad o bien se corresponda con un episodio de amenaza o de
crisis sanitaria prolongada —con el coronavirus todavia muy fresco en la memo-
ria—. No es, por tanto, una selecciéon que pretenda ser exhaustiva en cuanto al

* El texto tiene su origen en la conferencia impartida en Teruel, en el Salén de Actos del espléndido
Museo de Teruel, el dia 26 de noviembre de 2024. Ello en el marco del Programa de los XXXIII Encuen-
tros del Foro de Derecho Aragonés. Agradezco todos los comentarios y opiniones expresadas durante
el posterior debate, los cuales han servido para enriquecer la version final que ahora se publica.
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elenco de situaciones. Me serviré, por lo demds, de la referencia al caso por ser
nota la fuerza expresiva del casuismo a la hora de mostrar el Derecho, contando
con la comprensién de las tramas y la identificacién de los distintos actores.

*k*k

Con cardcter previo, estimo necesario realizar algunas consideraciones ge-
nerales sobre la vacunaciéon que influyen decisivamente en su andlisis en clave
juridica y que van a estar muy presentes como trasfondo en todos los casos.

A. Cuando se emprende cualquier recorrido que lleva a la vacunacién hay
un aviso a navegantes que destaca por encima del resto. Ningtin andlisis en la
materia puede aspirar a ser cabal sin tener en cuenta las dos dimensiones de la
vacunacion. De una parte, se trata de un método de inmunizacién, el més eficaz
que conocemos, que previene a una persona de una enfermedad. De otra parte,
es una herramienta de salud publica capital en la batalla contra las epidemias y,
en general, en la tutela de la salud de la poblacién.

La profundidad de cada dimensién, considerada aisladamente, resulta ya de
por si muy honda, pero, como ocurre con cualquier sistema, su unién trae con-
sigo cualidades y efectos que transcienden la simple suma aritmética de los res-
pectivos balances.

En su dimensién individual, la vacuna es la quintaesencia de la prevencion,
pero su trascendencia se advierte especialmente cuando se piensa en la infancia
y se repasa la temible lista de enfermedades que han sido devastadoras en el
pasado y que se ensaflaban especialmente con los nifios (poliomielitis, difteria,
tosferina...). El derecho de acceder a las vacunas esenciales constituye un factor
determinante de cara a garantizar un adecuado desarrollo infantil. No en vano,
en el &mbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se acostumbra
a enfatizar la importancia de que los poderes publicos garanticen un acceso ase-
quible de la poblacién a los programas bdsicos de inmunizacién. Sirva solo como
botén de muestra el reciente Pacto para el Futuro de las Naciones Unidas (2024),
donde, en aras de la proteccién de la juventud, actual y venidera, se apela a la
necesidad de «Acelerar los esfuerzos por lograr la cobertura sanitaria universal
para que todas las personas jovenes disfruten del mds alto nivel posible de salud
tisica y mental, lo que incluye las inmunizaciones y vacunaciones y la salud sexual
y reproductiva, y abordar todas las dificultades a que se enfrentan los paises en
desarrollo para alcanzar esos objetivos» (§ 60)".

Colectivamente, el valor de la vacunacion suele reconocerse en la consecucion
de la inmunidad de grupo y, a su virtud, en la capacidad de bloquear la propaga-
cién epidémica de ciertas enfermedades®. En el ideal, su erradicacién, cosa que

1. El Pacto para el Futuro de las Naciones Unidas figura en la Resolucién aprobada por la Asamblea
General el 22 de septiembre de 2024.

2. Se calcula, segtin datos de la Organizaciéon Mundial de la Salud, que la vacunacién evita entre
dos y tres millones de muertes al afio y que la cifra podria incrementarse en torno a un millén y medio
de muertes mds si mejorase la cobertura a escala mundial.
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advino nada menos que a propdsito de la viruela, azote milenario, en uno de los
hitos mds celebrados de la humanidad®. Andando el tiempo, no obstante, esta
valencia colectiva se ha ido enriqueciendo con nuevas externalidades positivas.
La mds destacable, sin duda, es la que concierne a la proteccién de las personas
especialmente vulnerables ante el riesgo de contraer una enfermedad frente a la
que no les es dado prevenirse mediante la vacunacién personal —a causa de la
debilidad de su sistema inmunitario u otras razones médicas—. Emerge enton-
ces con fuerza el principio o valor de la solidaridad, que estd cosido a la vacunacién
sistemadtica y que conecta in via recta con la equidad, que es, a su vez, principio
general de la entera accién en salud publica®. Se preserva la salud de poblacién
en su conjunto y se reduce el riesgo de contagio de los demds y, singularmente,
de los més vulnerables a las enfermedades prevenidas. Otras lineas que vienen
desarrolldndose tdltimamente y que también contribuyen a reforzar el interés co-
lectivo de la vacunacién apuntan a su papel en el sostenimiento o la sostenibili-
dad de los sistemas nacionales de salud —fuertemente tensionados— gracias al
descenso de la demanda de servicios asistenciales —consultas externas, medica-
lizacién, urgencias, hospitalizaciones...— o, cambiando de tercio, a la medicién
de las ventajas que una poblacién debidamente vacunada ofrece en términos de
productividad econémica (descenso de bajas laborales, por ejemplo)°.

Basta tirar el hilo de cualquiera de ambas dimensiones para comprender el
porqué de la necesaria presencia de la Administracién en este orden. Ya sea como
proveedora de un sistema ptublico en grado de hacer real y efectivo el derecho de
acceso a las vacunas esenciales, ya como impulsora y promotora de la vacunacién
de la poblacién en tanto que razén o causa de interés ptiblico. Su anclaje en el

3. Vale la pena recuperar un fragmento de esa jornada histdrica, del 8 de mayo de 1980, fecha de
la trigésimo tercera Asamblea Mundial de la Salud. Su lectura todavia sobrecoge:

«Teniendo en cuenta la marcha y los resultados del programa mundial de erradicacién de
la viruela iniciado por la OMS en 1958 e intensificado a partir de 1967, [la Asamblea Mundial
de la Salud]

1. Declara solemnemente que el mundo y todos sus habitantes han conseguido liberarse de
la viruela, enfermedad sumamente devastadora que ha asolado en forma epidémica numerosos
paises desde los tiempos mds remotos, dejando un rastro de muerte, ceguera y desfiguracién, y
que hace tan solo un decenio abundaba en Africa, Asia y América del sur;

2. Expresa su profunda gratitud a todas las naciones y personas que han contribuido al éxito
deestanoble ehistéricaempresa

3. Senala este hecho sin precedentes en la historia de la salud ptblica a la atencién de todas
las naciones que, gracias asu accién colectiva, hanliberado alahumanidad de ese antiguo azote
y han demostrado asi como el esfuerzo mancomunado de las naciones en favor de una causa
comun puede promover el progreso humano».

La declaracién ponia el punto y final al dominio de una enfermedad que habia asolado a la es-
pecie humana desde tiempo inmemorable y que dejaba tras de si una cifra incalculable de muertos y
victimas.

4. Ex art. 3.a de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.

5. Por moverse en el terreno de la prevencion, la visibilidad de los efectos positivos de la vacuna-
cién es muy escasa. Es un lamento recurrente en el mundo de la vacunacién la poca atencién dedicada
por los poderes publicos al célculo y publicidad de lo que se ahorra y evita gracias a las vacunas.
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mandato de nuestro art. 43.2 de la CE deviene, en este sentido, evidente: «Compe-
te a los poderes ptiblicos organizar y tutelar la salud ptblica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios». Y es que la inteligencia
moderna de la prevencién encuentra en la vacunacién un capitulo imprescindible.
Con acierto, pues, el legislador aragonés se cuida de significar su importancia en
el orden de la prevencién de las enfermedades®.

La presencia de estas dos dimensiones representa un desafio en maytscula
para su cabal tratamiento juridico. Por de pronto, obliga a situar correctamen-
te los acentos en los conflictos que puedan surgir. En ocasiones, puede ser la
dimensién individual la que sea motivo de friccién (v.gr. proteger la salud del
menor ante la disparidad de criterio de los padres sobre la conveniencia de va-
cunarlo). En otras, por el contrario, es la salud de la poblacién la principalmente
concernida (v.gr. negativa a vacunarse frente a un brote de una enfermedad con-
tagiosa). De ahi también que las ramas y, por ende, las jurisdicciones involucra-
das sean distintas. Asi, mientras que los conflictos en la vertiente individual van
a parar a los dominios del juez civil y se rigen por los postulados del Derecho
de Familia, la dimensién colectiva explica la presencia del juez administrativo
y lleva a que el desenlace se conduzca conforme a las coordenadas propias del
Derecho Publico. Con todo, por mds que podamos repartir el peso de los acen-
tos, es crucial interiorizar que son dos caras de la misma moneda y que ambas
vertientes se entrelazan de manera inescindible. Bueno serd remarcar la valencia
publica de la vacunacién, pero siempre teniendo presente el limite o la frontera
dltima de la dignidad del ser humano. O, al revés, bien estd insistir sin falta en
la prevalencia del interés personal en los problemas familiares acerca de la vacu-
nacion, pero dificilmente podra borrarse del mapa el elemento socializador que
la acompafia —de hacer vida de relacién social— cuando se salga en busca del
interés superior del menor o de la persona que haya que asistir en la toma de la
decisién vacunal.

B. La segunda consideracion general tiene que ver con la diversidad de res-
puestas juridicas posibles por parte del poder publico ante el hecho de la vacu-
nacién. Diversidad de respuestas que permite conformar una escala de interven-
cién que va desde la simple y llana autorizacién de la vacuna para su adquisicion
voluntaria por parte del ciudadano a su eventual imposicién coactiva en el otro
extremo, pasando por los estadios intermedios de la recomendacién, la condi-
cién y la obligacién’. En sintesis, cinco posibles respuestas, aunque, en rigor, solo
los estadios intermedios permiten soportar la arquitectura del sistema. Luego
estd el hecho de que cada estadio admite a su vez una frondosa diversidad de
desarrollos y variantes y que las fronteras entre ellos se difuminan en los con-
fines. La vacunacién condicionante y la obligatoria se prestan, por ejemplo, a la
confusion cuando las actividades condicionadas, en razén de su relevancia y/o

6. Art. 46 (Prevencién de la enfermedad) de la Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de Aragén.

7. Me sea permitido remitir a mi libro Vacunacion, libertades individuales y Derecho puiblico, Marcial
Pons, Madrid, 2018.
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cotidianeidad, pueden dar pie, facta concludentia, a una carga dificil de esquivar
para el comun de la poblacién. Algo parecido ocurre con la linea divisoria en-
tre lo voluntario y lo recomendado alli donde el consejo es apenas perceptible®.
O, al revés, alli donde la recomendacion oficial se refuerza hasta aproximarse
a lo que se percibe virtualmente como una obligacién —no me extenderé aqui,
pero repdrese por un instante en cémo el verbo prescribir, al trasluz médico de la
consulta, puede acercarse para el ciudadano tanto al verbo recomendar como al
verbo ordenar—. Significa lo anterior, ni mas ni menos, que cada Estado tiene a
su disposicién la posibilidad de articular una politica de vacunacién matizada,
ponderada e incluso ecléctica —combinando férmulas o con respuestas diferen-
ciadas— y de pergeniar al efecto una estrategia acabada’. Eso si, importa mucho
que los estadios y las alternativas se ajusten a los conceptos y categorias juridicas
a fin de que el resultado final sea seguro juridicamente.

Nuestro modelo de vacunacion sistemadtica descansa en la recomendacion, esto
es, en una politica de promocién activa, de posicionamiento consciente y resuel-
to, por parte del poder publico. Recomendar es, de hecho, seguin el Diccionario
de la Lengua Espafiola, «aconsejar algo a alguien para bien suyo», aunque, lejos
del paternalismo decimonénico, lo que justifica aqui el paso adelante de la Ad-
ministracién, su involucracién en el fomento de la vacunacién, es el bien que
supone para la poblacién en general™. Es de recordar que el objetivo final de la
salud ptublica no es sino «que la poblacién alcance y mantenga el mayor nivel de
salud posible»'. Pues bien, cristaliza la promocién de la vacunacién en la figura

8. De todas las respuestas, es la obligacién la que ha despertado mds curiosidad entre los juristas y
a la que se ha prestado, en consecuencia, mds atencién desde el Derecho. Aunque es comprensible que
asi sea, ello ha provocado, en mi opinién, una inclinacién inexacta hacia un debate binario, que tiende
a reducir a dos las posibles opciones: obligatorio o voluntario. Se pierde asi la continuidad de la escala
de intervencion y con ella la riqueza de matices. Pérdida que deviene en algo fundamental a la hora de
dar forma a una estrategia de vacunacién compleja.

9. Una grafica exposicion a cargo del Comité de Bioética de Aragén puede encontrarse en su Decla-
racion «Reflexiones éticas sobre la vacunacion y su obligatoriedad», adoptada en abril de 2022. Dicha

declaracién es accesible en https://www.aragon.es/-/informes-recomendaciones-y-declaraciones.

10. Cuesta en ocasiones explicar —y mds atin interiorizar en toda su extensién— la diferencia
entre el estadio de lo voluntario y de lo recomendado. En el primero, el poder ptblico se limita a
autorizar la vacuna, que, de este modo, entra en el mercado, pero no toma partido respecto de su ad-
ministracion, sin perjuicio de que otras instancias privadas la promocionen. El salto a lo recomendado
conlleva, ahora si, un posicionamiento del poder ptiblico a favor de la vacunacién en razén del interés
publico que comporta su generalizaciéon. No es solamente una cuestién de matiz, pues es dado extraer
numerosas y relevantes consecuencias. Pero, aun asi, no siempre se acierta a trasladar con precisién la
diferencia. Por poner un ejemplo positivo, si lo capta y refleja adecuadamente la Orden SAN/68/2024,
de 31 de enero, por la que se aprueba el calendario de vacunaciones e inmunizaciones sistemadticas a lo
largo de la vida de las personas para la Comunidad de Castilla y Leén: «Las vacunas y otros productos
inmunizantes incluidos en el Calendario de Vacunaciones e Inmunizaciones Sistemdticas a lo largo de
la vida para la Comunidad de Castilla y Le6n que se aprueba tienen cardcter gratuito para todas las
personas de la poblacién diana, independientemente del proveedor de servicios, y su aceptacién es
voluntaria, si bien la Consejeria de Sanidad recomienda la vacunacién» (§ 3).

11. Ex art. 1.1 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.
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del calendario, integrado en la cartera de servicios al modo de prestacién de ac-
ceso gratuito para toda la poblaciéon'. No es el calendario el tinico instrumento
de que se sirven nuestras Administraciones para promover la vacunacién, pero si
constituye, desde luego, la clave de béveda del entero sistema.

Que la misién de la politica de vacunacién se alcance satisfactoriamente en
Espafia a partir de la recomendacién o consejo reduce el nivel de litigiosidad y
explica que hasta hace bien poco careciésemos, por ejemplo, de jurisprudencia
constitucional en la materia. El choque por antonomasia, el de la obligacién de
vacunarse con la libertad de consentir sobre el propio cuerpo, nos resulta extrafio
y lejano. Con todo, hay que tener presente que contamos con registros, asi sean
discretos, de vacunacién condicionante en ciertos &mbitos y que incluso cabe dar
cuenta de un episodio de vacunacién forzosa —me referiré a estos ejemplos mas
adelante—. Por otra parte, la recomendacién no estd exenta de aristas y puede
dar lugar también a conflictos a cuenta de temas como la (no) cobertura de nue-
vas vacunas, el acceso a la informacién ptblica, el desabastecimiento o, en fin, los
accidentes vacunales.

C. En intima conexién con lo anterior, es imprescindible caer en la cuenta de
la importancia de la informacién en el mundo de la vacunacién. No es solo que se
trate de una materia atractiva en términos medidticos y, por tanto, con presencia
recurrente en los medios de comunicacién —sefial, en fin, de su interés—. Lo
que inquieta y preocupa es que figure entre los blancos predilectos de la desin-
formacién, de manera que, fuera de los medios tradicionales o convencionales, en
otros entornos modernos de comunicacién —redes sociales, plataformas...— no
resulta extrafio que el tratamiento de la vacunacién sea objeto, lisa y llanamente,
de fake news.

En efecto, es conocido que la vacunacién constituye uno de los temas estrella
en la biisqueda intencionada de polarizacién de la sociedad, orientdndola en dos
sentidos que se nos aparecen como radicalmente contrapuestos, a menudo, ade-
mds, con connotaciones de orden ideolégico. La desinformacién presupone una
intencion de falsear aquello que se estd contando —lo que la distingue de la mala
praxis informativa—. De la gravedad de la desinformacién en salud ptblica en
nuestros dias y, singularmente, en lo tocante a la vacunacion, viene advirtiéndose
sin falta desde un gran ntimero de foros e instancias, principiando por la Organi-
zaciéon Mundial de la Salud.

12. Que adquiere en Espafia una configuracién dual. Existe un calendario comdn (art. 19.3.a de
la LGSP) que sirve de base a las Administraciones autondmicas para aprobar el suyo propio en cada
Comunidad Auténoma.

13. Con arreglo al art. 47.1 de la Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Ptblica de Aragén: «Tenien-
do en cuenta el mejor conocimiento cientifico disponible en cada momento, y de conformidad con las
pautas comunes acordadas para el conjunto del Sistema Nacional de Salud, se aprobara un calendario
de vacunaciones mediante orden del departamento responsable en materia de salud. En dicho calen-
dario se fijardn las actuaciones de vacunacion sistemdtica a desarrollar en la Comunidad Auténoma
de Aragén». A continuacién, afiade en su apartado segundo: «Las vacunas incluidas en el calendario
de vacunaciones tendran cardcter universal y gratuito, independientemente de la cobertura sanitaria o
nivel de aseguramiento que corresponda».
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La desinformacion exige estar en guardia, claro estd. Pero, sin perjuicio de
dar la batalla contra los desinformadores', importa atin més aplicarse informati-
vamente a fin de reforzar la credibilidad y eficacia de los altavoces ptblicos y de
las alianzas privadas. En la transparencia, la educacién y una certera comunica-
cién del riesgo —en su justa medida, sin exageracion ni pretericion— residen las
claves de un discurso capaz de contrarrestar la narrativa desinformadora. Cuen-
ta, por supuesto, la gestion transparente de todo lo que rodea al giro de la vacu-
nacién®®. Pero también hace falta insistir en los apartados educativo e informativo
sino se quiere ir a parar a una distorsioén de la imagen social de la vacunacién. El
cariz negativo de la cobertura de vacunacién contra el sarampién en Europa cons-
tituye un serio aldabonazo que nos ilustra sobre como puede mudar la atmdsfera
en este campo incluso en paises con programas de inmunizacién perfectamente
asentados. La cuestién, por lo demds, acaba por repercutir en la labor del juez,
que ha de tener a la mano, sea el orden que sea, el mejor conocimiento cientifico
disponible a la hora de formase criterio y dirimir las controversias que salen a su
encuentro. Cuanto més revuelto es un entorno, mds importa que el conocimiento
cientifico comtinmente aceptado resalte y sea facilmente reconocible’®.

D. La tltima consideracién general tiene que ver con la covid-19. Habrad un
antes y un después de la pandemia del coronavirus en lo que hace al estudio de
la regulacién de las emergencias de salud publica. En realidad, todo el Derecho
de la Salud Publica ha sufrido una enorme sacudida, lo cual ha traido consigo
un torrente de materiales —desde libros a entradas de blog, pasando por comen-
tarios, informes, articulos...— que conceden una renovada robustez doctrinal a
temas o materias escasamente tratados hasta ahora en nuestra literatura juridica.
La vacunacién, claro estd, no ha sido una excepcién’”. Apenas asomaron las in-
vestigaciones para dar con una vacuna, se disparo el interés por el estudio de su
regulacion; y otro tanto ocurrié con la llegada de las primeras vacunas y el desa-
rrollo de la camparia de vacunacién, sometida a un escrutinio “en directo”. Nun-

14. Batalla que resulta de por si compleja pues se entrecruzan libertades muy sensibles y relevan-
tes en una sociedad democrdtica como son la libertad de expresion y de investigacién (Pol CuaDROS
AcUILERA, «El encaje constitucional del discurso antivacunas en la relacién clinica y en la investigacién
cientifica», La salud y los derecho de la persona, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, 243-279). De gran interés al
respecto, la reciente STEDH de 27 de agosto de 2024, Bielau c. Austria, que avala la sancién a un médico
por la difusién de ideas contrarias a la vacunacién en su pdgina web.

15. Se han dictado recientemente dos importantes sentencias del Tribunal General de la Unién
Europea, de 17 de julio de 2024, asuntos T-689 /21 (Auken y otros c. Comision) y T-761/21(Courtois y otros
c. Comisién). En ellas se anulan sendas Decisiones de la Comisién Europea que denegaban el acceso a
determinados aspectos de los contratos celebrados para la compra de vacunas contra la covid-19.

16. Un recorrido muy ilustrativo por la inteligencia del conocimiento cientifico en la toma de de-
cisiones por parte de los poderes ptiblicos en Gonzalo ARRUEGO RODRIGUEZ y Amelia PASCUAL MEDRANO
(dirs.), La evidencia cientifica y tecnolégica como recurso juridico, Comares, Granada, 2022.

17. Creo que el formato de este trabajo desaconseja una cita exhaustiva de todas las aportaciones
que se han publicado desde la pandemia sobre el tratamiento juridico de la vacunacién. En todo caso,
una exposicién de conjunto muy completa puede hallarse en el libro de Enrique Lucas MURILLO DE LA
CuUEtva, Aspectos constitucionales de la vacunacion a la luz de la pandemia de covid-19, Iustel, Madrid, 2023.
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ca antes nuestra comunidad juridica contemporanea habia conocido de encruci-
jadas vacunales como las que trajo consigo el coronavirus. La reflexién juridica
arrostraba, ademads, la singularidad y excepcionalidad del momento. Con todo, si
hubo una posicién dificil y expuesta en las filas juridicas esa fue, sin duda, la del
juez administrativo. Ahi estd, sin ir mds lejos, su papel protagonista en la autori-
zacion del pasaporte de vacunacion, desconocido en nuestra historia reciente y
sin rastro expreso en nuestro derecho positivo.

II. ALGUNOS PROBLEMAS DE NATURALEZA ADMINISTRATIVA QUE
HA PLANTEADO LA VACUNACION EN CONTEXTOS ORDINARIOS O
DE NORMALIDAD

1. La vacunacién infantil y las limitaciones en el acceso a los servicios publicos

Caso 1: el Ayuntamiento de X rechazo la admision de un nifio en su guarderia porque
sus padres no presentaron el libro de vacunaciones exigido por el reglamento de régimen
interno del servicio para completar la matricula'.

La vacunacién puede erigirse en una condicién para el acceso a ciertos ser-
vicios publicos alli donde el hecho de no estar vacunado pueda representar, en
razon de distintos factores, un riesgo para la salud de los demads usuarios. El mis-
mo criterio es trasladable a actividades o profesiones. Estamos en el paradigma
de la vacunacién condicionante, que conoce de un gran niimero de expresiones o
manifestaciones. Desde la yellow card, en el &mbito de los viajes internacionales®,
a la exigencia de estar vacunado contra la Hepatitis B y el tétanos como condi-
cién para la préctica de actividades de tatuaje o «piercing» en Aragén®. De todos
modos, la expresién mds conocida e importante de vacuna-condicién en el atlas
mundial de la vacunacién ha de buscarse en el &mbito escolar. Y es que son mu-
chos los paises que exigen el seguimiento de las pautas de vacunacién infantil a
fin de poder ingresar en los centros e instituciones escolares —los hay cercanos
como ocurre con Francia o Italia, pero, también, en la érbita de otras familias le-
gales como sucede con los Estados Unidos de América—.

Esta modalidad de vacunacién condicionante ha sido objeto de escrutinio
desde la 6ptica de su compatibilidad con las libertades individuales y los dere-
chos humanos —el derecho a la integridad fisica, principalmente, pero se han in-
vocado asimismo otros como el derecho a la educacion, el principio de igualdad

18. Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo ndm. 16 de Barcelona, de 28 de di-
ciembre de 2018 (recurso ndm. 241-2018), confirmada en apelacién por la STS] de Catalufia 867 /2019,
de 12 de noviembre.

19. Es de recordar la importancia de la vacunacién internacional en el &mbito de la sanidad exte-
rior (art. 36.1.b de la LGSP).

20. Véase el art. 5.1 del Decreto 160/2002, de 30 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba el Reglamento por el que se regulan las normas sanitarias aplicables a los establecimientos de
tatuaje o piercing.
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o la libertad ideolégica— en un sinfin de ocasiones. Recientemente, el conflicto
también ha sido analizado con detalle por parte del TEDH?'. El Tribunal de Es-
trasburgo ha respaldado con resolucién el criterio que viene imperando en las
cortes y tribunales supremos y constitucionales a lo ancho del mundo, amparan-
do la legitimidad de esta opcién y su conciliacién con los derechos humanos y las
libertades fundamentales en una sociedad democrdtica. No faltan, por supuesto,
los matices y los contrapuntos, pero el mensaje principal es bien contundente:
que se exija la vacunacién para el acceso a centros e instituciones educativas no
representa una carga desproporcionada atendidos los fines legitimos persegui-
dos y el riesgo que representa la exposicién a las enfermedades graves preveni-
bles. Importa la protecciéon de los demds, sefialadamente de los colectivos mds
vulnerables, a quienes dificilmente puede exigirse que desarrollen por su cuenta
una profilaxis efectiva. Asimismo, el TEDH introduce en su argumentacién la
vertiente individual del interés superior del menor. La vacunacién puede pre-
venir graves enfermedades de la infancia, ademds de reducir el absentismo y
facilitar la asistencia a clase, circunstancias en grado de apuntalar su exigencia
como condicién de ingreso. Ni que decir tiene que las circunstancias de cada pais
pueden ser luego distintas —el TEDH se cuida de significar que hay en esta mate-
ria un margen de apreciaciéon amplio y que el sistema de vacunacién sistemdtica
depende al cabo de la estrategia que disefie cada Estado en funcién de su realidad
y coyuntura—, pero, en lineas generales, la resolucién o respuesta a la colisién
puede darse por férreamente establecida.

La realidad y coyuntura vacunales de nuestro pais no precisan de tener que
recurrir al condicionamiento dentro de la politica escolar de favorecimiento de la
vacunacion. Lo que no quiere decir que no existan fuertes lazos entre la escuela y
la vacunacién y que no surjan, eventualmente, fricciones.

A. Lazos, en efecto, pues la escuela sigue siendo un entorno crucial en la po-
litica de vacunacién. Lo es en cuanto al desarrollo de la educacién en salud y, en
general, de la bisqueda de espacios de informacién —y, por qué no, de didlogo
con los padres—*. Por otra parte, vale la pena recordar que algunas vacunas se
administran en los colegios, en un ejercicio elocuente de aprovechamiento del
entorno —con el componente de estimulo o nudge que proporciona el ambiente y
el grupo—. Sin olvidar que, si bien no es exigible el cumplimiento del calendario
de vacunacién como requisito de matricula en los tramos de educacién obligato-

21. Aunque el TEDH ya se habia pronunciado previamente en diversas ocasiones términos fa-
vorables a la posibilidad de imponer la vacunacién, no cabe duda de que, por su completitud y afdn
de sentar doctrina, la sentencia de 8 de abril de 2021, Vav¥icka y otros c. Repiiblica Checa, ha pasado a
convertirse en el precedente fundamental en la materia. Mds recientemente, refuerza su doctrina la
decisién de inadmision de 16 de enero de 2024, Vasile Moraru y Otros c. Repiiblica de Moldavia. El caso
Vavricka enseguida despert6 el interés de la doctrina cientifica. Existen por ello numerosas glosas. Una
completa exposicién en José Manuel SANCHEZ PATRON, «La vacunacién en la jurisprudencia europea»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, 69, 2021, 511-553.

22. Véase el Decreto 112/2022, de 13 de julio, del Gobierno de Aragén, por el que se regulan las
Escuelas Promotoras de Salud y la Red Aragonesa de Escuelas Promotoras de Salud.
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ria, ello no significa que la Administracién educativa, por medio de la habilita-
cién correspondiente, no haya de tener conocimiento del estado vacunal de cada
alumno. Informacién necesaria para poder aplicar protocolos de alerta temprana
y aun de cara a la adopcién de ciertas decisiones organizativas que puedan com-
prometer a nifios especialmente vulnerables frente al contagio de enfermedades
—de las que no pueden vacunarse por razones médicas—.

B. Pero también pueden surgir fricciones. El asunto escogido constituye una
buena muestra. La vacunacién no es exigida para el ingreso escolar en el marco
de la educacién obligatoria. Sin embargo, ello no impide que si pueda estatuirse
como requisito de acceso en el marco de la educacién infantil no obligatoria. De
hecho, algunas Administraciones, al erogar el servicio de acogida y cuidado es-
colar en esta etapa, han dado este paso. Figura asi en algunas reglamentaciones
autondmicas y locales®. Incluso cabe dar cuenta de algtn registro relativo a Uni-
versidades que, ocasionalmente, ofrecieron este servicio a su personal®.

Puede surgir por consiguiente el conflicto con los padres que quieren ins-
cribir a sus hijos en la guarderia publica, pero sin vacunarlos previamente. La
respuesta dada por el juez administrativo en el caso resefiado concuerda con el
criterio establecido. Existian, por lo demds, precedentes en nuestro pais®. Se in-
siste en la legitimidad del fin perseguido, que es la proteccién de la salud de los
compafieros y en las singulares circunstancias del entorno infantil. Por lo que
hace a una eventual vulneracién del derecho a la educacién, se significa que el
formato de la condicién permite a los padres optar libremente por no acceder al
servicio —no se trata de un tramo escolar obligatorio, ademds— y recurrir por su
cuenta a otras alternativas.

C. Aunque no se haga cuestién mayor de ello, no puede dejar de llamar la
atencion el cuadro de marras en clave de sistema de fuentes. La exigencia de la
cartilla de vacunacién al dia para tener acceso a las guarderias ptiblicas deberia,
en buenos principios, formar parte de una opcién consensuada o coordinada,
en el marco de la politica comtin de vacunacién. La cuestion tiene, desde luego,
sustancia suficiente para ser considerada un elemento bdsico de dicha politica.
Extrafia que, en vez de ese sustrato uniforme, se fie a lo que cada Administracién
educativa (o simplemente responsable del servicio) decida, obviando asi que la
naturaleza cientifica (epidemiolégica) del tema no se compadece facilmente con

23. Sirva como ejemplo el caso de Extremadura. Conforme al Decreto extremefio 39/2012, de 16
de marzo, por el que se regula el procedimiento de admisién del alumnado de primer ciclo de educa-
cién infantil en Centros de educacién infantil dependientes de la Consejerfa de Educacién y Cultura,
es preceptivo para el ingreso «La presentacién en el correspondiente centro de la documentacién que
acredite el estado de vacunacién del nifio o nifia, y el compromiso formal de dar cumplimiento al ca-
lendario de vacunaciones, asi como la informacién sanitaria que se considere relevante para prestarles
una correcta atenciéon» (art. 13.1.b).

24. Véase la STS] de Catalufia 1439/2020, de 28 de marzo (Universidad Auténoma de Barcelona).

25. Véanse la STSJ de Catalufia 1439/2020, de 28 de marzo (citada en la nota anterior) y la STS]J
de La Rioja 134/2002, de 2 de abril (Guarderia de Arnedo, dependiente de la Comunidad Auténoma
de La Rioja).
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un paisaje ajedrezado y que, en todo caso, convendria un tratamiento normativo
acorde®. Asoma, en fin, ese problema de fuentes en materia de vacunacién del
que he tenido ocasién de ocuparme en otro lugar®.

2. Los accidentes vacunales graves y la responsabilidad patrimonial
de la Administracién

Caso 2: la sefiora X padecié una trombosis como consecuencia de haberse vacunado
contra la covid-19, circunstancia que le obligé a pasar por varias intervenciones quiriir-
gicas y que le dejé al término diversas secuelas, entre ellas una pérdida de calidad de vida
de cardcter leve al tener que estar sometida a una dieta de por vida. Reclamé por ello al
Servicio Extremerio de Salud una indemnizacion®.

Como es comun a cualquier medicamento, la vacunacién no estd exenta de
riesgos en su administracién en forma de reacciones adversas y efectos secunda-
rios no deseados. Reacciones y efectos que, por lo general, no pasan de ser moles-
tias leves, pero que, muy puntualmente, pueden llegar a ser graves. Este tipo de
accidentes son excepcionales, tanto que su rareza no compromete el balance entre
el beneficio y el riesgo consustancial a la l6gica del medicamento®. Con todo,
constituye una realidad dificilmente eliminable de la ecuacién, mds aun si tene-
mos en cuenta la vocacién masiva de la vacunacién, cosa que dificulta el cdlculo
de situaciones y la anticipacién perfecta de todas las variables en grado de apa-
recer en la puesta en préctica. Lo anterior no quiere decir que haya que resignar-
se sin mas ni m4ds, asi sean estos accidentes estadisticamente minoritarios. Toca,
antes bien, estar vigilantes (farmacovigilancia) y, en lo que ahora interesa, estatuir
o institucionalizar una respuesta justa y acorde para con las victimas (reparacion).

A. En los tdltimos afios se han publicado entre nosotros valiosos estudios
en los que se analiza la posiciéon de los poderes ptuiblicos ante los acciden-
tes vacunales graves en el marco de la vacunacién sistemdtica, con una mira-
da puesta en el contraste con otros paises que cuentan con fondos especificos
de compensacién®. De ordinario, la presencia de estos fondos trae causa de

26. En el caso sefialado, el Ayuntamiento habia aplicado el reglamento de régimen interno del
servicio que, a su vez, descansaba en una Resolucién del Departamento de Educacién de la Generalitat
de Catalufia, por la que se aprobaban las normas de preinscripcién y matricula en centros educativos
sostenidos con fondos ptiblicos.

27. César CIErcO SEIRA, Vacunacion, libertades individuales y Derecho piiblico. Ensayo sobre las principales
claves para la regulacién de la vacunacién piiblica en Espafia, Marcial Pons, Madrid, 2018.

28. STSJ de Extremadura 293/2024, de 3 de mayo.

29. En el entorno de la vacunacion, la industria suele significar la enorme complejidad de la in-
vestigacion en vacunas y los retos agravados que supone su fabricacién y distribucién en comparacion
con la mayoria de los medicamentos. De ahi también que el periodo medio de gestacién de una vacuna
sea superior a la media comtn de cualquier medicamento.

30. Entre las aportaciones mds relevantes, cabe citar las de Sonia Ramos GoNzALEZ, Responsabilidad
patrimonial y dafios vacunales. Por un sistema puiblico de compensacion en el Derecho espariol, Aranzadi, Cizur
Menor, 2022; y Luis MEepINA ALcoz, «Responsabilidad patrimonial por reaccién adversa a la vacuna-
cién: régimen general con referencia especial al caso del COVID-19», Revista de Derecho Piiblico: Teoria
y Método, 6, 2022, 51-91.
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un sistema de vacunacién obligatoria y, aunque no estdn ayunos de problemas
—Dbaste pensar en cémo deben nutrirse y cudl ha de ser a estos efectos el papel de
los operadores econémicos del ramo—, proporcionan la significativa ventaja de
facilitar el camino a la reparacion, especialmente en lo que hace a la prueba de la
relacion de causalidad.

En nuestro pais, las reclamaciones por accidentes vacunales graves se sus-
tancian por la via de la responsabilidad patrimonial y, por tanto, es materia en la
que estd llamado a incidir decisivamente el juez administrativo. Antes de la pan-
demia, el Tribunal Supremo ya se habia pronunciado en el sentido de reconocer
la responsabilidad patrimonial de la Administracion sin falta, es decit, con base
en la dimensién objetiva de la institucién, que permite, asi sea excepcionalmente,
reconocer el derecho a obtener la indemnizacién aun habiendo sido normal el
funcionamiento del servicio pudblico en liza®'. Significa ello que se asume que el
quid no radica en la valoracién de la correccién de la actuacién de los servicios
de vacunacién y en la antijuricidad consecuente de la lesién, sino en la singular
naturaleza del acto de vacunacién y, sefialadamente, en su virtualidad colectiva,
que sirve para que emerja el principio de solidaridad, antes aludido, como razén
explicativa de la necesidad de una reparacién a cargo del erario ptblico.

B. El guion parece ahora consolidarse con ocasion de la vacunacién contra la
covid-19. Tenemos ya la primera condena (40.000 euros) a una Administracién
(Servicio Extremerio de Salud) por el dafio causado por un efecto adverso raro
de una de las vacunas recomendadas (Janssen). Descartada la mala praxis, la
responsabilidad patrimonial va a asentarse en la conjugacién del principio de so-
lidaridad como red dltima de seguridad: «[...] la funcién que desempefiaba cada
uno de los ciudadanos que se vacunaba, no solo le beneficiaba a €l sino a toda
la colectividad y si ahora no se atendiera a quienes se han visto singularmente
perjudicados a consecuencia de esta actividad individual y de trascendencia
colectiva se romperfa el principio de igualdad en el levantamiento de las cargas o
delos peligros que acechan a la sociedad de ahi que, realmente, exista un principio
de solidaridad social, que sirve de fundamento de actuacién y consecuente
responsabilidad».

El Servicio Extremefio de Salud habia esgrimido en su defensa dos argumen-
tos que vale la pena recuperar y comentar brevemente.

i. De una parte, apel6 al cardcter voluntario. La estrategia de vacunacion contra
la covid-19 adoptada no impuso la vacunacién en ningin momento, de manera
que cada ciudadano deberia asumir el riesgo de su decisién consciente. La répli-
ca a este argumento —habitual, por lo demads, en accidentes vacunales graves—
pasa por significar la differentia specifica que media entre la vacunacién voluntaria
y la vacunaciéon recomendada. Huelga explicar que la estrategia de vacunacién
contra el coronavirus se instal6 en este segundo estadio y que, al margen de las
motivaciones personales de cada cual, el poder ptiblico aconsejé y animé a la po-
blacién a vacunarse para doblegar —como asi fue— a la devastadora pandemia.

31. Actidase, como pronunciamiento de referencia, a la STS de 9 de octubre de 2012 (recurso
6878/2010).
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ii. De otra, traté de descargar la culpa en las Administraciones responsables
de la autorizacién de la vacuna, desviando a ellas la imputacién de la lesion. Al
margen de que el concurso de Administraciones suele saldarse con la solidaridad
(ex art. 33 de la LRJSP), lo cierto es que la reclamacién en concepto de responsabi-
lidad patrimonial en este caso se asociaba al funcionamiento del servicio ptblico
de vacunacion, prestado por el Servicio Extremefio de Salud. Cuestion distinta es
la responsabilidad por la autorizacién indebida de una vacuna en particular o, en
su caso, por su cardcter defectuoso, demandas que, claro estd, requeririan de una
aproximacién distinta.

III. ALGUNOS CONFLICTOS A PROPOSITO DE LA VACUNACION EN UN
CONTEXTO EXTRORDINARIO

1. La imposicién forzosa de la vacunacién en razén de la apremiante necesidad
de controlar la propagacion de una enfermedad infectocontagiosa grave

Caso 3: un brote de sarampién en un colegio piiblico del barrio del Albaicin, en Gra-
nada, motivé que la Consejeria de Salud de Andalucia tomase cartas en el asunto e impu-
siese la vacunacion. Ante la negativa de algunos padres, la Administracion solicité al Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo la vacunacion forzosa de treinta y cinco niiios™.

Estamos, sin duda, ante el caso mds célebre del corpus judicial de la vacuna-
cién en Esparia. Los hechos se remontan a noviembre de 2010y, a pesar del tiempo
transcurrido, merece todavia un lugar destacado por tratarse de un exponente,
raro de ver, de vacunacion forzosa. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
estimé que se estaba ante una situaciéon de grave riesgo colectivo y accedi6 a
autorizar la medida; decisiéon que mds tarde fue corroborada por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia.

A. Destaca, en efecto, este caso por tratarse de un exponente de vacunacién
en el que va a autorizarse el empleo de la fuerza fisica para administrar la vacu-
na rechazada. Légicamente, por llegar la injerencia en los derechos y libertades
individuales al punto méximo, incluso por encima del establecimiento legal de
una obligacién —sancionada generalmente con multa—, deben extremarse las
garantias, incluyendo la intervencién judicial ad hoc. Después de todo, va a dar-
se el salto de la coaccién juridica (mediante la sancién) a la coaccién fisica (por
medio de la compulsion). El juez administrativo serd el encargado de verificar
la proyeccioén in concreto de la razén extraordinaria o imperiosa de protecciéon de
la salud publica invocada por la autoridad sanitaria y, sobre ello, habrd de pre-
servar el cumplimiento de los cdnones de la proporcionalidad, con los juicios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, que resultan inem-
bargables, a fin de que el sacrificio exigido no vaya mds alld de lo estrictamente
necesario. Insisto en que vamos a situarnos en el extremo de la escala de dureza
toda vez que el 6rgano judicial no sélo autorizard la orden de vacunacién, sino

32. Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 5 de Granada 362/2010, de 24 de
diciembre. Confirmado en apelacién por la STS] de Andalucia 2393/2013, de 22 de julio.
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que establecerd medidas para que la autoridad sanitaria pueda llevarla a puro
y debido efecto en caso de resistencia —requiriendo el auxilio de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado—.

B. El caso Albaicin abre paso, por lo demds, a analizar la relacién entre la
Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas-Especiales en Materia de Salud
Publica y la vacunacion. Una relacién que no se muestra tan fluida como cabria
esperat, pues aqueja las debilidades congénitas de esta ley. Por de pronto, la au-
sencia de referencia especifica a la vacunacién que, naturalmente, no es lo mas
grave, pues los sintagmas abiertos que se emplean permiten la subsuncién. S
preocupan las omisiones en cuanto al quién y al cémo, aspectos mucho mds com-
plicados de cubrir interpretativamente®. Es cierto que el Tribunal Supremo —a
mi juicio, de manera acertada— ha respaldado el empleo decidido de la LOMESP
como ley de pandemias (faute de mieux) y, a su amparo, ha dado luz verde a medi-
das tocantes a la vacunacién como es el caso del pasaporte sanitario*. Con todo,
sigue existiendo un grado de incertidumbre evitable que apunta con claridad al le-
gislador estatal. Ahf estd, si no, el debate planteado en torno a una eventual apli-
cacién de medidas de vacunacion obligatoria para hacer frente al coronavirus,
con dudas tan profundas como la reserva de ley exigida y el consecuente margen
de colaboracién normativa disponible por parte del legislador autonémico®. De
hecho, las recientes sentencias del TC anulando las previsiones de algunas leyes

33. La propia intervencién judicial para autorizar la vacunacion forzosa se asienta en un precepto
fuera de la LOMESDP, al que acudimos sin que medie remisién explicita por parte de esta ley. Me estoy
refiriendo al art. 8.6 de la LJCA. El modelo de autorizacién (o ratificacién) judicial de las medidas sa-
nitarias urgentes y necesarias para la salud ptblica que impliquen limitacién o restricciéon de derechos
fundamentales fue reformulado en el fragor de la pandemia. La novella, en lo referido a la autorizacién
de medidas generales, fue declarada inconstitucional por la STC 70/2022, de 2 de junio.

34. Para adentrarse en el andlisis del pasaporte de vacunacién, recomiendo el trabajo de Ifiigo D
MiGUEL BERIAIN y Mario SANTISTEBAN GALARZA, «Pasaportes inmunolégicos: un comentario ético-juridi-
co», El cronista del Estado Social y democritico de Derecho, 93-94, 2021, 46-51. En relacién con el problema
caracteristico de la vacunacién condicionante —su proximidad con la vacunacién obligatoria a medida
que se supeditan actividades cotidianas—, puede verse Miguel Eiros BACHILLER, «El pasaporte covid:
¢una alternativa a la vacunacién obligatoria con mds garantias? A raiz de las tltimas sentencias del
Tribunal Supremo espafiol», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 219, 2022, 185-206.

35. El debate sobre la eventual obligatoriedad de la campafia de vacunacién contra la covid-19
fue mds bien fugaz y tuvo, como ocurrié con tantos otros temas de la pandemia, algo de globo-sonda,
pero el caso es que ayudé a cavilar sobre una cuestién neurdlgica en el tratamiento juridico de la
vacunacién. Porque una cosa es que no haga falta recurrir a la obligacién mientras la recomendacién
permita alcanzar cotas satisfactorias y otra bien distinta que haya que ignorar sin mds la eventualidad
—pensando que es problema foraneo que nunca nos ha de alcanzar—. Por eso y por la comprensible
atraccién que ejerce el duelo, se convirtié con rapidez en un tema debatido. Como muestra, valgan
las siguientes referencias: Marta LEON ALONsO, «La constitucionalidad de las medidas sanitarias de
urgencia: el caso de las vacunas obligatorias en tiempos de pandemia», Argumentacion juridica y conflic-
tos de derechos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, 183-215; Carmen DeLcapo GARRIDO, «E] debate sobre la
voluntariedad o la obligatoriedad de la vacunacién en tiempos de pandemia», Revista Vasca de Admi-
nistracion Piiblica, 121, 2021, 17-59; Juan Luis BELTRAN AGUIRRE, «Vacunacién obligatoria: fundamentos y
régimen juridico», La proteccion de la salud frente al riesgo de contagio: prevencion, coercién y responsabilidad,
Bosch, Barcelona, 2022, 223-259; y Federico DE MONTALVO JAASKELAINEN, «La vacunacién obligatoria en
el contexto de la pandemia de la COVID-19: andlisis desde la teorfa constitucional de la limitacién de
los derechos fundamentales», Teoria y realidad constitucional, 49, 2022, 293-332.
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autondmicas acerca de la vacunacién obligatoria extra ordinem no dejan de ser en
altima instancia una sefial mas de los efectos de una regulacién imprecisa e inne-
cesariamente mintscula®. Urge, en mi opinién, una ley de pandemias —mejor:
de emergencias de salud piblica— en grado de reforzar la seguridad juridica que
toca a la prevencion y respuesta ante estas amenazas. Por lo demds, si no se apro-
vecha el rebufo de la pandemia, mucho me temo que ese deber moral de extraer
lecciones caerd con facilidad en el olvido.

2. El acceso equitativo a la vacunacién en un contexto de escasez y lucha contra
una emergencia de salud publica

Caso 4: varias asociaciones de policias nacionales y guardias civiles demandaron a
la Generalitat de Catalufia por considerar que se les estaba pretiriendo en el acceso a la
vacuna contra la covid-19 en comparaciéon con otros cuerpos de seguridad® .

Cerramos este recorrido con un caso singular. Nos situamos temporalmente
en la llegada de las vacunas contra la covid-19 y su distribucion inicial. Es de re-

36. La STC 136/2024, de 5 de noviembre, ha declarado inconstitucional el listado de medidas
restrictivas de derechos fundamentales que fue adicionado en el transcurso de la pandemia a la Ley
8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia. El legislador gallego habia pretendido reforzar la seguridad
juridica enumerando —sin caracter cerrado, eso si— las posibles medidas a adoptar en una emergen-
cia de salud publica, incluyendo entre ellas a la vacunacién obligatoria. La inconstitucionalidad se ha
extendido, por conexién, al régimen sancionador por incumplimiento de dichas medidas, asi como al
empleo de la compulsion directa sobre las personas con el fin de hacerlas efectivas.

La ratio decidendi de 1a STC 136 /2024 descansa en la vulneracién de la reserva de ley orgdnica esta-
blecida en el art. 81.1 de la CE para con el desarrollo de los derechos fundamentales. Si nos centramos
en la vacunacién obligatoria, la exigencia de ley orgdnica se justifica por dos argumentos. El primero es
que constituye una injerencia en el derecho a la integridad personal (art. 15 de la CE) en la medida en
que limita las facultades de autodeterminacion sobre el propio cuerpo. En segundo lugar, la determi-
nacioén de la razén en grado de justificar una tal injerencia dista de ser un elemento complementario o
secundario y entronca, antes bien, con el nicleo de la regulacién del derecho a la integridad personal.
Constituye, en otras palabras, un elemento del desarrollo directo de este derecho fundamental.

Se rechaza, a partir de lo anterior, la tesis del legislador gallego en el sentido de que lo pretendi-
do no habia sido sino concretar, complementar, la genérica habilitacién contenida en la LOMESP, que
tantos quebraderos de cabeza habia provocado en cuanto a la subsuncién de figuras como el cierre
perimetral o el pasaporte sanitario. A juicio del TC, la decantacién de las medidas subsumibles en la
LOMESP constituye un desarrollo directo de los derechos fundamentales concernidos: «[...] la labor
primordial del legislador orgdnica es, justamente, determinar las medidas de restriccion o injerencia
que pueden acordarse y no, como parece desprenderse del predambulo de la Ley 8/2021, proporcionar
algunas directrices generales a partir de las cuales el legislador ordinaria pueda establecer las referidas
medidas». La complementacién disponible por el legislador ordinario —también el autonémico,
pues— se cifie a elementos instrumentales. De ahi que los preceptos de cardcter procedimental desti-
nados a facilitar la aplicacién practica de la LOMESP si hayan salvado su constitucionalidad.

Como sefialaba en el texto, asumido el razonamiento del TC sobre el alcance de la reserva de ley
orgdanica y las limitaciones del legislador autonémico de pandemias, la situacién resultante, por lo que
hace a seguridad juridica, no puede decirse que haya mejorado. Adviértase que a la Administracién au-
tonémica, en tanto que autoridad sanitaria, le es dado acudir ala LOMESP para acordar ejecutivamente,
inter alia, la vacunacién obligatoria, pero en ningtin caso puede entrar a regularla en sus términos sus-
tantivos. Luego, si el legislador estatal no le pone remedio, las inseguridades seguirdn estando presentes
cuando, en la préxima acometida, hayamos de desempolvar medidas que tanto nos han hecho cavilar
judicialmente, consumiendo energias y tiempo, tan preciados en la respuesta a las amenazas sanitarias.

La misma doctrina es aplicada en la STC 141/2024, de 19 de noviembre de 2024, a propésito de la
modificacién de la Ley 16/2010, de 28 de diciembre, de salud ptblica de las Illes Balears.

37. ATSJ de Catalufia de 27 de abril de 2021 (pieza ndm. 162/2021).
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cordar que hubo que efectuar una priorizacién en el acceso, incluyendo en ella a
ciertos cuerpos de empleados ptiblicos con cometidos en la primera linea y, por
tanto, especialmente expuestos al riesgo de contagio. Qued¢ ello plasmado en
una Estrategia, aprobada en el seno del Consejo Interterritorial del Sistema Na-
cional de Salud y sujeta a revisién constante a fin de garantizar un ajuste perma-
nente®. En Catalufia, varias asociaciones de policias nacionales y guardias civiles
interpusieron un recurso contra la inactividad de la Generalitat, conjugada por
la via especial del proceso de proteccion de derechos fundamentales, censurando
la vulneracién del derecho a la igualdad y a la no discriminacién del art. 14 de la
CE. Entendian, en sintesis, que eran victimas de una discriminacién a laluz de las
tasas de vacunacién de otros cuerpos de seguridad como los Mossos d’Esquadra.

A. Hay un primer elemento de interés en este asunto y tiene que ver con el
hecho de que el problema atafie al acceso y no al repudio de la vacuna. Se acude
alajusticia a fin de que haga efectivo el derecho a ser vacunado segin los términos
de la Estrategia. A menudo, nos figuramos que los conflictos de este ramo traen
causa unicamente de la vacilacién o rechazo frente a la vacunaciéon, obviando
que también hay demandas de falta de vacunacién que se interpretan por los
interesados como vulneracion del derecho a la prevencion frente al riesgo de en-
fermedades prevenibles por parte del poder ptblico. Ya se indicé que, en clave de
proteccién de la infancia, el acceso a las vacunas esenciales se tifie de otros colo-
res, especialmente en paifses cuyo sistema sanitario se revela incapaz de proveer
una cobertura universal a su poblacién. Pero también en Espafia este derecho a la
prevencién vacunal puede dar pie a reivindicaciones. Asf, en contextos extraordi-
narios, como el vivido a cuenta del coronavirus, donde la vacuna, en razén de su
escasez, pasO a convertirse en bien muy preciado. Sin descontar que en nuestro
dfa a dia la pretensién de mds vacunacién tiene una cierta presencia, asi no llegue
a los estrados, en relacién, por ejemplo, con vacunas que no reciben cobertura
(financiacién) puablica y quedan fuera del calendario de vacunacion.

B. Procesalmente, el caso reviste, por otra parte, una cierta miga. Destaca el
uso de la inactividad, solicitando del juez administrativo que obligue a la Admi-
nistracion a garantizar el acceso a una vacuna. Y mds atin la medida cautelar —de
cardcter positivo— adoptada: el Departamento de Salud de la Generalitat vino
obligado a igualar en el plazo de diez dias las tasas de vacunacién de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado que prestaban su servicio en la Comunidad®.

38. La estrategia es una modalidad de las actuaciones coordinadas en salud piiblica, prevista en el
art. 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud. Véase
Federico DE MONTALVO JAASKELAINEN y Vicente BELLVER CAPELLA, «Estrategia para la vacunacién frente a
la covid-19: naturaleza juridica, eficacia y aspectos ético-legales», EI Cronista del Estado Social y Demo-
crdtico de Derecho, 93-94, 2021, 52-67.

39. Cosa que hizo y por ello en el juicio plenario invocé la pérdida de objeto del recurso —recor-
demos que es una de las sombras que acompafian a las medidas cautelares positivas: que no se trata
de mantener una situacién, sino de modificarla y que, por consiguiente, puede consumirse la finalidad
del litigio—. Ello no obstante, el TS] de Catalufia concluyé que se habia producido una inactividad
discriminatoria en el origen, por haberse otorgado una diferencia de trato injustificada a los cuerpos
de la Guardia Civil y de la Policia Nacional en relacién con los cuerpos policiales locales y autonémico
(STSJ de Catalufia nam. 4789/2021, de 3 de diciembre).
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IV. FINAL

La galeria de casos expuestos, a pesar de constituir fragmentos de una selec-
cién discrecional, nos permite extraer algunas conclusiones. Comprendo que no
cabe, a partir de cuatro casos, decantar juicios categéricos y si mds bien esbozar
algunas apreciaciones que pretenden, fundamentalmente, servir de invitacién a
seguir discurriendo acerca de una materia relevante y viva.

Se confirma, como primera conclusién, que existe una huella de la vacuna-
cién en lo contencioso-administrativo y que vale la pena seguir su rastro en razén
de la sustancia de los debates a que responde y de los argumentos hilvanados
para dirimirlos por parte del juez administrativo. Hay sustancia en lo que se de-
bate y, también, riqueza en cuanto a la tipologia de fricciones. Conviene, en este
sentido, huir de los estereotipos, que vienen a reducirlo casi todo al conflicto en
torno a la vacunacién obligatoria o asimilados. Es mds, ya se indicé que se estd
ante una seleccién personal para la ocasién. Otros temas, también enjundiosos,
podrian engrosar facilmente la lista como los concernientes al pasaporte de vacu-
nacioén o a la transparencia y acceso a la informacién en la materia. De igual for-
ma, el repaso a la huella de la vacunacién en lo contencioso-administrativo debe
completarse, para tener una idea cabal, con la huella en otros érdenes. Porque
también otros jueces, como el civil o el laboral, han terciado y tercian en disputas
alrededor de la vacunacion®.

No quiere decir ello, claro estd, que la vacunacién sea conflictiva en nuestro
pais. El grueso del sistema sigue una inercia positiva ajena a los estrados. Esto
sentado, tener un ojo puesto en las derivaciones que llegan a lo contencioso-ad-
ministrativo puede llevar a detectar aspectos de mejora. Como minimo, el estu-
dio de los casos mueve a preguntarse si pueden venir animados o facilitados por
ciertos déficits de seguridad juridica. En esto mi posiciéon ya ha quedado sufi-
cientemente revelada. Tengo para mi que existen apartados de la vacunacién que
agradecerian una regulacién mds acabada. No solo, por cierto, en lo que atafie a
contenidos y desarrollos. También preocupa la fragil proyeccién del sistema de
fuentes. La ley, como columna general, renquea en la vacunacién, al tiempo que
se abren paso con fuerza figuras como estrategias o protocolos que no “cuelgan”
de un precepto legal sustantivo, directo y preciso, dejando un espacio ancho y
arriesgado que muy bien podria cubrirse con una intervencién mds decidida del
legislador.

De todos modos, la principal idea-fuerza que guia este trabajo no es otra que
la de resaltar que esa huella ha permitido al juez administrativo desarrollar una
doctrina sobre la materia que destaca por tener unos perfiles coherentes y bien
definidos. El rastro, sin perjuicio de los recodos del camino, traza un rumbo claro
y consistente. Preguntado por un titular para la conferencia, pensé de inmediato

40. No me consta que se haya descrito entre nosotros ese mapa detallado de todas las conexiones
entre la vacunacion y las distintas ramas judiciales, pero no me cabe la menor duda de que el resultado
serfa mucho méds rico del simplemente intuido.
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que pretendia destacar el relevante papel que la justicia y, en particular, el juez
administrativo, viene desempefiando en el orden de la vacunacién. Y es que cho-
ca que su contribucion, sin perjuicio de la discrecién que conviene al hacer judi-
cial, apenas sea tomada en consideraciéon extramuros del mundo del Derecho,
descontando algtin asunto puntual estridente. Lo cierto es que el personaje, visto
con una cierta perspectiva, no puede ser sino destacado: el juez administrativo
constituye uno de los aliados més formidables de la vacunacién y su labor en la
determinacién de los ajustes y equilibrios del sistema de vacunacién contribuye
al desenvolvimiento cabal y arménico de una misién crucial en la inteligencia de
la prevencién y la salud publica.
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I. INTRODUCCION

La pandemia de COVID-19 intensificé los conflictos entre libertades indivi-
duales y la proteccién de la salud ptblica, especialmente en casos de vacunacién.
Como magistrada en juzgados de familia y discapacidad, he presenciado dispu-
tas entre progenitores y situaciones de personas con discapacidad en residencias.
Estos conflictos han requerido la intervencién judicial, y mi ponencia aspira a
exponer como se han resuelto desde la perspectiva del derecho civil y constitu-
cional.

Ciertamente con anterioridad a la pandemia ya se habian sometido a nuestro
conocimiento en los juzgados de familia divergencias entre progenitores sobre la
administraciéon de vacunas en las que se partia del sistema de salud espafiol en el
que la vacunacién no es obligatoria y por ello el andlisis a efectuar venia referido
a valorar cudl era el mejor interés del menor afectado y de modo tangencial
en el dmbito jurisdiccional en la competencia sobre la discapacidad de la que
también conozco en mi juzgado, sobre tratamientos médicos forzosos a personas
con discapacidad, supuestos de negativa a someterse a pruebas médicas para
asegurar un diagndstico de enfermedades de gravedad como cédncer (cribado) o
a una intervencion derivada de dicho diagnéstico anterior, y por otro lado y en
relacién con ello la compatibilidad constitucional, pero que excede del objeto de
la presente ponencia, en los casos de sometimiento a tratamientos farmacolégicos
de tipo psiquiétrico.

No obstante, fue con motivo de la pandemia por el virus del SARS-CoV-2,
“Sindrome Respiratorio Severo Agudo Coronavirus 2” (Severe Acute Respiratory
Syndrome CoronaVirus 2, por sus siglas eninglés), y la patologia a la que dio lugar,
en adelante Covid-19, en que tuvieron entrada en los juzgados dichos expedientes
de divergencias en relacién con la administraciéon de la vacuna frente al Covid19
donde se pusieron de relieve para su resolucién lo que da titulo a la mesa, las
tensiones entre las libertades individuales y la proteccién de la salud de un modo
mds controvertido. La vacunacién ha dejado de ser un tema estrictamente sanitario
y cientifico para convertirse en una cuestién juridica. La pandemia y las medidas
gubernamentales adoptadas para combatirla han puesto de relieve o en cuestién
el respeto de los derechos fundamentales y la jurisprudencia espariola y también
la europea, ha abordado algunas de las cuestiones suscitadas en relacién con la
problemética generada por el Covid y la necesidad de garantizar los derechos
fundamentales. En concreto nuestro Tribunal Constitucional ha tenido ocasiéon
de hacerlo en mds de una veintena de sentencias dictadas a raiz de resoluciones
judiciales recaidas en procedimientos de jurisdiccién voluntaria sobre la decisién
de la administracién de vacunas a menores y personas con discapacidad, cuyo
andlisis se aborda en la presente ponencia, que explora cémo los jueces civiles
han intervenido en disputas sobre la administracién de vacunas, especialmente
en casos de desacuerdo entre progenitores respecto a menores o en la toma de
decisiones para personas con discapacidad.
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II. PROCEDIMIENTO: EXPEDIENTE DE JURISDICCION VOLUNTARIA

Con cardcter previo procede situar procesalmente la cuestion. Las divergencias
expuestas se vehiculan a través de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria.

Se consideran actos de jurisdiccién voluntaria “todos aquellos que requieran la
intervencion de un 6rgano jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses en materia
de Derecho civil o mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en un
proceso contencioso” (art. 1.2 Ley 15/2025, de 2 de julio de Jurisdiccién Voluntaria,
en adelante LJV). Como destacan los autores, en realidad la mayor parte de
estos expedientes en familia son desde su origen ya contenciosos, requieren
precisamente el conflicto u oposicién entre las partes afectadas, y sin embargo
el expediente tiene tantos trdmites y garantfas como los propios procedimientos
contenciosos, siendo que una gran parte exige la resolucién urgente, pensemos en
la discrepancia en la eleccién de centro escolar del menor, de tratamiento médico,
o de cierre de fronteras o alzamiento de éstas en segtin qué fechas.

En cuanto al marco legal en el que nos movemos, en la faceta sustantiva hay
que acudir por un lado en territorio de derecho comdn, al art. 156 del Cédigo
Civil' (Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, en
adelante CC) y en el &mbito de nuestro territorio de Aragoén, a los arts. 63-65 del
Cédigo de Derecho Foral Aragonés (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del
Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, en
adelante CDFA) relativos a la titularidad, caracteres y contenido de la autoridad
familiar. Y en la faceta procesal a la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, la ley 15/2015,
de 2 de julio, en concreto dentro del Titulo III. De los expedientes de jurisdiccién
voluntaria en materia de familia, CapituloII. De la intervencién judicial en relacién
con la patria potestad. Seccién 1.% Disposicién comin Articulo 85. Tramitacion.
Seccién 2.% De la intervencion judicial en los casos de desacuerdo en el ejercicio de
la patria potestad Articulo 86. Ambito de aplicacién, competencia y legitimacién?
y alos arts. 87 a 89 para el caso de las personas con discapacidad.

1. Articulo 156 del Cédigo Civil: “La patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores
o por uno solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro. Serdn vdlidos los actos que realice uno de ellos
conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad. (...) En caso de desacuerdo
en el ejercicio de la patria potestad, cualquiera de los dos podrd acudir a la autoridad judicial, quien, después
de ofr a ambos y al hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird la
facultad de decidir a uno de los dos progenitores. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier
otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrd atribuirla total o parcialmente a
uno de los progenitores o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendrd vigencia durante el plazo que
se fije, que no podrd nunca exceder de dos arios. En los supuestos de los pdrrafos anteriores, respecto de terceros
de buena fe, se presumird que cada uno de los progenitores actiia en el ejercicio ordinario de la patria potestad con
el consentimiento del otro”

2. Articulo 85. Tramitacién: “1. En los expedientes a que se refiere este Capitulo, una vez admitida
la solicitud por el Secretario judicial, éste citard a la comparecencia al solicitante, al Ministerio Fiscal, a los
progenitores, guardadores o tutores cuando proceda, a la persona con discapacidad con medidas de apoyo para
el ejercicio de su capacidad juridica, en su caso o al menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere
mayor de 12 afios. Si el titular de la patria potestad fuese un menor no emancipado, se citard también a sus
progenitores y, a falta de éstos, a su tutor. Se podrd también acordar la citacion de otros interesados.
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En Aragén contamos ademds con el art. 74 del Cédigo de Derecho Foral
Aragonés que determina que “1. En caso de divergencia en el ejercicio de la autoridad
familiar, cualquiera de los padres puede acudir al Juez para que resuelva de plano lo mds
favorable al interés del hijo, si no prefieren ambos acudir a la Junta de Parientes con el
mismo fin.

2. Cuando la divergencia sea reiterada o concurra cualquier otra causa que entorpezca
gravemente el ejercicio de la autoridad familiar, el Juez podrd atribuirlo total o parcialmente
a uno solo de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendrd vigencia
durante el plazo que se fije”.

La STSJ de Aragén de 4 de marzo de 2015 se encargd de puntualizar que
dicho precepto “Se trata de una norma de naturaleza procesal y no sustantiva, dirigida
a solventar los supuestos de divergencias entre los padres en el ejercicio de la autoridad
familiar, que tampoco puede servir de fundamento del recurso de casacion” .

Constituyen presupuesto inexcusable para que pueda promoverse el
expediente en caso de desacuerdo en el ejercicio de la autoridad familiar:

—Que los progenitores tengan atribuido el ejercicio conjunto de la autoridad
familiar

—Que exista controversia entre los progenitores sobre la toma de una decisién
que corresponda adoptar conjuntamente a ambos

2. El Juez podrd acordar, de oficio o a instancia del solicitante, de los demds interesados o del Ministerio
Fiscal, la prdctica durante la comparecencia de las diligencias que considere oportunas. Si estas actuaciones
tuvieran lugar después de la comparecencia, se dard traslado del acta correspondiente a los interesados para que
puedan efectuar alegaciones en el plazo de cinco digs.

3. No serd preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador para promover y actuar en estos
expedientes”.

Articulo 86. Ambito de aplicacién, competencia y legitimacién.

“1. Se aplicardn las disposiciones de esta seccion cuando el Juez deba intervenir en los casos de desacuerdo
en el ejercicio de la patria potestad ejercitada conjuntamente por los progenitores. También serdn de aplicacion
en los casos en que esté legalmente prevista la autorizacion o intervencion judicial cuando el titular de la patria
potestad fuere un menor de edad no emancipado y hubiere desacuerdo o imposibilidad de sus progenitores o tutor.

2. Serd competente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del
hijo. No obstante, si el ejercicio conjunto de la patria potestad por los progenitores hubiera sido establecido por
resolucion judicial, serd competente para conocer del expediente el Juzgado de Primera Instancia que la hubiera
dictado.

3. Estdn legitimados para promover este expediente ambos progenitores, individual o conjuntamente. Si el
titular de la patria potestad fuese un menor no emancipado, también estardn legitimados sus progenitores y, a
falta de éstos, su tutor”.

Articulo 87. Ambito de aplicacién, competencia y legitimacién.

“1. Se aplicardn las disposiciones de esta Seccion para adoptar medidas en relacion al ejercicio inadecuado
de la potestad de guarda de menores o personas con discapacidad o a la administracion de sus bienes en los casos
a que se refieren los articulos 158, 164, 165, 167, 200 y 249 del Cédigo Civil o a las disposiciones andlogas de la
legislacion civil aplicable. Y en concreto:

a) Para la adopcion de las medidas de proteccion de los menores establecidas en el articulo 158 del Cédigo
Civil.

b) Para la adopcién de las medidas previstas en el articulo 249, 1iltimo pdrrafo, del Codigo Civil en relacién
con las personas con discapacidad”.
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La regulacién exige la tramitacién via juicio verbal con su correspondiente
comparecencia presidida por el juez.

Por lo que se refiere al procedimiento, procede destacar sus notas mds
relevantes, por cuanto algunas de ellas son objeto de andlisis por las sentencias
del Tribunal Constitucional con ocasién de los recursos de amparo a los que mads
adelante me referiré. Asi:

Legitimacién de los progenitores, individual o conjuntamente (art. 86 LJV)
en el caso de los menores; y de la propia persona con discapacidad, de cualquier
pariente o del Ministerio Fiscal cuando se soliciten respecto de una persona con
discapacidad.

No es preceptiva la intervencién de Abogado ni de Procurador para promover
y actuar en estos expedientes (art. 85 en relacion con el art. 14 L]V).

Se da la intervencién del Ministerio Fiscal en los expedientes en que esté
comprometido el interés de un menor o una persona con discapacidad con
medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica (art. 4 LJV)

La competencia es del Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su
defecto, de la residencia del hijo. No obstante, si el ejercicio conjunto de la patria
potestad por los progenitores hubiera sido establecido por resolucién judicial,
serd competente para conocer del expediente el Juzgado de Primera Instancia
que la hubiera dictado. No cabe sumision expresa o tdcita (art. 86 LJV). En el caso
de personas con discapacidad, el Juzgado de residencia de dicha persona si no
existe adoptada previamente medida judicial de apoyo, y en caso que exista, el
juzgado que lleve el expediente de tutela o curatela.

Se cita a la comparecencia (dentro de los 30 dias siguientes a la admisién de
la solicitud) al solicitante, al Ministerio Fiscal, a los progenitores, guardadores o
tutores cuando proceda, a la persona con discapacidad con medidas de apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica, en su caso o al menor si tuviere suficiente
madurez y, en todo caso, si fuere mayor de 12 afios (art. 18 L]V).

Se siguen los trdmites del juicio verbal y se practican las diligencias
oportunas, pudiendo practicarse la audiencia de la persona menor de edad o con
discapacidad en acto separado, debiendo asistir el Ministerio Fiscal, de lo que se
levantard acta por el Letrado dela Administracion de Justicia, en la que reflejard las
manifestaciones del nifio, nifia o adolescente imprescindibles por significativas,
y por ello estrictamente relevantes, para la decisién del expediente, cuidando
de preservar su intimidad. Si ello tuviera lugar después de la comparecencia,
se dara traslado del acta correspondiente a las personas interesadas para que
puedan efectuar alegaciones en el plazo de cinco dias.

Si alguno de los interesados fuera a formular oposicién, deberd hacerlo en los
5 dias siguientes a su citacién y no se hara contencioso el expediente ni impedird
que continde su tramitacién hasta que sea resuelto, salvo que la ley expresamente
lo prevea. Se dard traslado del escrito de oposicién a la parte solicitante.
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El Juez decidird sobre la admisién de los medios de prueba propuestos,
pudiendo ordenar prueba de oficio si existe uninterés ptiblico, o se afectaamenores
o personas con discapacidad con medidas de apoyo, o lo estime conveniente para
clarificar algtin elemento relevante y determinante de la cuestién o expresamente
lo prevea la ley.

Aplicacién supletoria de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(en adelante LECi) (art. 8 LJV).

En cuanto a si procede la celebracién de comparecencia en todos los casos,
el art. 17 dentro de las normas de tramitaciéon comtn ex art. 13 a todos los
expedientes sino se oponen a sus normas especificas, impone en el apartado 2
su convocatoria siempre que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a)
que conforme a la ley debieran ser oidos en el expediente interesados distintos
del solicitante, b) que hubieran de practicarse pruebas ante el Juez o el Secretario
judicial, ¢) que el Juez o el Secretario judicial consideren necesaria la celebracién de
la comparecencia para la mejor resolucién del expediente. Recoge la prevision de
que si s6lo hubiera que oir al Ministerio Fiscal y no fuese necesaria la realizacién
de prueba, éste emitird su informe por escrito en el plazo de diez dias. Cabe
la posibilidad de que ninguna de las partes solicite la celebracién de vista, por no
ser necesaria la practica de prueba, por lo que en aplicacién de la LECj, art. 438.4,
supletoria, permitirfa resolver sin vista.

Se dicta auto en el plazo de 5 dias a contar desde la terminacién de la
comparecencia o si ésta no se hubiera celebrado, desde la dltima diligencia
practicada.

Cuando el expediente afecte a los intereses de un menor o persona con
discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica,
la decision se podrd fundar en cualesquiera hechos de los que se hubiese tenido
conocimiento como consecuencia delas alegaciones de los interesados, las pruebas
o la celebracién de la comparecencia, aunque no hubieran sido invocados por el
solicitante ni por otros interesados (art. 19 LJV).

Dicho auto es recurrible en apelacién, sin efectos suspensivos (art. 20 LJV).

En la prdactica en los juzgados con las agendas repletas de sefialamientos
de procedimientos de divorcios, guardas y custodia, medidas provisionales
y medidas de apoyo para personas con discapacidad, frente a la urgencia que
algunos expedientes exigen, se opta en ocasiones por tratar de resolverlas
mediante trdmite por escrito mds rdpido, con posibilidad de proponer prueba,
que si se circunscribe a prueba documental, no se estima que se vea mermado
el derecho de defensa de las partes cuando pueden efectuar sus alegaciones por
escrito con traslado al Ministerio Fiscal y audiencia del menor o persona con
discapacidad.

El objeto del expediente serd, teniendo en cuenta el desacuerdo entre los
progenitores en el ejercicio de la patria potestad / autoridad familiar, la atribucién
judicial de la misma a uno de ellos en interés del menor. Es importante antes
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de avanzar dejar sentado que ni el Juzgado de Instancia ni el Tribunal de
apelacién deciden sobre la vacunacién o no de los hijos, sino sobre cudl de los
dos progenitores, titulares de la potestad parental, deberd decidir dado que no se
ponen de acuerdo. Desde esta perspectiva la funciéon de los 6rganos judiciales no
es la de decidir por los padres supliendo su voluntad, sino decantar la balanza
en favor de la decision mds favorable al menor dentro de las escogidas por los
padres.

Cabe destacar que con anterioridad a la pandemia provocada por el COVID-19
los supuestos en los que se planteaban en los juzgados controversias en relacién
con la vacunacién no eran muy numerosos y aludian a divergencias entre los
progenitores de hijos menores sobre la administracién de la vacuna de la varicela,
bexero, rotavirus, contra el papiloma humano, meningitis, etc. y se atendia como
argumentos para resolver ante el cardcter no obligatorio de la vacunacién en
Esparia (el sistema esparfiol de vacunacién es de recomendacién), al hecho de
que formaran parte del calendario de vacunacién oficial (que difiere entre las
comunidades auténomas), que en anteriores ocasiones y vacunas no se habia
planteado oposicién por el progenitor correspondiente, que venia recomendado
por el pediatra y que no existia contraindicacién médica para el menor, asi como
que frente a un postulado acientifico y negacionista del efecto beneficioso de
las vacunas que mantenia el progenitor que se oponia, el otro interesaba que el
hijo se beneficie del avance de la medicina para la proteccién de su salud.

Los autos dictados en estos procedimientos tinicamente habfan dado lugar a
recursos de apelacion por lo que existe jurisprudencia de Audiencias Provinciales
sobre ello que han resuelto en su gran mayoria en el sentido de atribuir la facultad
de decidir al progenitor que interesaba la vacunacion.

En otro orden de cosas, también se aludia a las vacunas en autos resolviendo
sobre la consideracién o no del gasto correspondiente como gasto ordinario o
extraordinario necesario, que es como suele considerarse al ser un gasto de tipo
médico no cubierto por la Seguridad social, por cuanto se trata las discutidas en
estos asuntos, de vacunas fuera del calendario vacunacional oficial, como bexero
o rotavirus o vacunas contra la alergia donde se atiende a su recomendacién o
prescripcién por su médico en relacién con las concretas circunstancias del menor.
En relacién con lo cual las Audiencias también varian en cuanto a considerar o
bien que las vacunas de los menores, en tanto responden a una prescripcion
genérica de las autoridades sanitarias al alcanzar ciertas edades, que por ello
mismo es conocido que serd un gasto previsible, no tiene la consideracién de gasto
extraordinario, sino que debe abonarse con cargo a la pensiéon de alimentos o bien
exigir el cumplimiento del trdmite del art. 776 LECi en cuanto a la declaracién
de gasto extraordinario y por tanto denegar la procedencia del despacho de
ejecucion sin mas.

Se trata la autorizacién que se concede en estos expedientes para el concreto
desencuentro en presente entre los progenitores, sin que quepa autorizar de
futuro porque solo en caso de controversia al respecto entre los progenitores,
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deberd de resolverse sobre si se concede o no dicha facultad en atencién a los
intereses de los menores en cada momento concreto en que surja la discrepancia.

El cambio fundamental ocurrido a raiz del Covid-19 es que dichos autos
dictados en relacion con divergencias a la hora de la vacunacién tras resolverse
por las Audiencias Provinciales fueron recurridos en amparo ante el Tribunal
Constitucional estableciendo su criterio. Entrando en materia he considerado
mds interesante el tratar los dos supuestos en que se evidencian las referidas
tensiones entre las libertades individuales y la proteccién de la salud en torno a
la vacunacién, que son por un lado los que afectan a menores de edad y por otro
a personas con discapacidad.

Conviene recordar antes de proseguir, ya que ha habido gran debate doctrinal
al respecto®, que nos encontramos ante la administracién de una vacuna, que
en Espafia tienen la consideracién de medicamentos especiales, y por tanto
atendiendo al concepto y definicién que el propio TC recoge con arreglo al
diccionario de términos médicos de la Real Academia Nacional de Medicina
de Espafia de la vacuna: que es un «[plreparado de antigenos o de otros productos
biolégicos (p. ej., dcidos nucleicos) que se administra a una persona o a un animal con
el fin de inducir en su organismo una respuesta inmunitaria que lo proteja contra una
enfermedad infecciosa, sin generar la enfermedad. Una subsiguiente exposicion natural
al agente infeccioso por parte del ser humano o del animal vacunados activa en ellos una
sequnda respuesta inmunitaria que destruye el agente infeccioso antes de que este llegue
a causar enfermedad» (STC 38/2023, de 20 de abril).

III. PERSONAS CON DISCAPACIDAD: ANALISIS STC 38/2023, DE 20 DE
ABRIL (recurso de amparo 3214-2022 BOE 22 de mayo de 2023)

Las solicitudes en instancia venian interesadas por la residencia geridtrica
donde se encontraba ingresada la persona con discapacidad tuviera o no medidas
de apoyo (en ese momento, antes de la Ley 8/2021 declaracién de incapacidad y
nombramiento de tutor o curador) ante la negativa del familiar a la administraciéon
prevista de la vacuna.

Y que se iniciaban o tramitaban como procedimientos de medida cautelar
previa o coetdnea a un procedimiento de discapacidad o de provisién de medidas

3. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define vacuna, en su sexta acepcién, como
preparado de a que, aplicado a un organismo, provoca en él una respuesta de defensa. En una visién
mads cientifica, “las vacunas se definen como unas medidas profildcticas tendentes a inmunizar a un
individuo frente a la aparicién de una concreta enfermedad,” (J.L. BELTRAN AGUIRRE), mediante
la produccién de una enfermedad fingida que desatard una respuesta en el sistema inmunitario del
individuo inoculado, la cual consistird en la creacion de anticuerpos especificos contra el agente
infeccioso. Ante el concepto clésico de las conocidas hasta la fecha, llamadas de vector viral que usan
un virus inofensivo que ha sido modificado, que no puede replicarse y causar enfermedades y que se
administra en una sola dosis —de este tipo era la vacuna contra la Covid, de Johnson&Johnson-, estdn
las de 4cido ribonucleico mensajero (ARNm) como la Pfizer y Moderna, las cuales contienen 4cidos
nucleicos, que son los componentes bdsicos de todas nuestras células.

La Agencia Europea del Medicamento aprobé la “vacuna de la covid-19 en fase de urgencia.
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judiciales de apoyo segin la nomenclatura ahora en vigor (con base en el art. 762
LECi) o bien dentro del propio expediente de tutela o curatela, como medida
cautelar urgente y necesaria para evitar o apartar a la persona con discapacidad
de situaciones de peligro o perjudiciales (con fundamento en el art. 158 CC o art.
10 CDFA y que por tanto se pueden adoptar en el curso de cualquier proceso
civil o penal o bien en el de jurisdicciéon voluntaria del art. 87 L]V en relacién
al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda de menores o personas con
capacidad modificada judicialmente, debiendo ser oidos el solicitante y los
demads interesados). No obstante, en estos casos con la especialidad de la préctica
de la exploracion judicial y forense de la persona afectada en cuanto a poder ser
preguntada al respecto de su voluntad para dicho acto de trascendencia personal
y para valorar si disponia de la capacidad para tomar esa decisién, por lo que
luego comentaré en relacién con la doctrina constitucional que ha sentado el TC
en sus resoluciones sobre esta materia®.

La primera sentencia al respecto fue la STC 38/2023, de 20 de abril dictada
por el Pleno en recurso de amparo frente al auto del Juzgado de Primera Instancia

4. Articulo 87. Ambito de aplicacién, competencia y legitimacién.

“1. Se aplicardn las disposiciones de esta Seccion para adoptar medidas en relacion al ejercicio inadecuado
de la potestad de quarda de menores o personas con discapacidad o a la administracion de sus bienes en los casos
a que se refieren los articulos 158, 164, 165, 167, 200 y 249 del Cédigo Civil o a las disposiciones andlogas de la
legislacion civil aplicable. Y en concreto:

a) Para la adopcion de las medidas de proteccion de los menores establecidas en el articulo 158 del Cédigo
Civil.

b) Para la adopcion de las medidas previstas en el articulo 249, iltimo pdrrafo, del Cédigo Civil en relacion
con las personas con discapacidad.

¢) Para el nombramiento de un administrador judicial para la administracion de los bienes adquiridos por
el hijo por sucesion en la que el padre, la madre o ambos hubieran sido justamente desheredados o no hubieran
podido heredar por causa de indignidad y no se hubiera designado por el causante persona para ello, ni pudiera
tampoco desemperfiar dicha funcion el otro progenitor.

d) Para atribuir a los progenitores que carecieren de medios la parte de los frutos que en equidad proceda de
los bienes adquiridos por el hijo por titulo gratuito cuando el disponente hubiere ordenado de manera expresa que
no fueran para los mismos, asi como de los adquiridos por sucesion en que el padre, la madre o ambos hubieran
sido justamente desheredados o no hubieran podido heredar por causa de indignidad y de aquellos donados o
dejados a los hijos especialmente para su educacion o carrera.

e) Para la adopcion de las medidas necesarias para asegurar y proteger los bienes de los hijos, exigir caucion
o fianza para continuar los progenitores con su administracion o incluso nombrar un administrador cuando la
administracion de los progenitores ponga en peligro el patrimonio del hijo.

2. Serd competente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor
o persona con discapacidad. No obstante, serd competente para conocer del expediente el Juzgado de Primera
Instancia que hubiera conocido del inicial:

a) Si el ejercicio conjunto de la patria potestad por los progenitores o la atribucion de la guarda y custodia de
los hijos hubiera sido establecido por resolucion judicial, ast como cuando estuvieran sujetos a tutela.

b) Cuando la medida de apoyo de la persona con discapacidad hubiera sido provista judicialmente.

3. Las medidas a que se refiere este Capitulo se adoptardn de oficio o a instancia del propio menor o persona
con discapacidad, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal. Cuando se soliciten respecto de una persona con
discapacidad, podrdn adoptarse asimismo a instancia de cualquier interesado” .
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n° 2 de Telde de 26 de noviembre de 2021 y auto de la Audiencia Provincial de
Las Palmas de Gran Canaria, seccién 3 de 1 de abril de 2022 en relacién con la
administraciéon de la vacuna frente al Covid a una persona con discapacidad.
Posteriores resueltas con base en la doctrina aqui expuesta son la STC 74/2023,
de 19 de junio (autos del Juzgado de Medio Cudeyo y AP de Cantabria), STC
163/2023, de 20 de noviembre (autos del Juzgado de Arucas y AP Las Palmas),
STC 4/24, de 15 de enero (Las Palmas) y STC 71/2024, de 6 de mayo (autos del
Juzgado Santa M* de Guia y AP Las Palmas).

El Tribunal, por providencia del Pleno del TC, acord6 conforme al art. 10.1.n)
de la LOTC, “recabar para st el conocimiento del recurso de amparo que se tramita
en la Sala Primera”, acordando admitirlo a trdmite, apreciando que concurre en
el mismo una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) porque el
recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho fundamental
sobre el que no hay doctrina de este tribunal, y el asunto suscitado trasciende
del caso concreto porque plantea una cuestion juridica de relevante y general
repercusion social o econémica. Destacaba igualmente que el objeto del recurso
de amparo quedaba circunscrito a las decisiones judiciales adoptadas por la
autoridad judicial en la via civil, al amparo del art. 9.6 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, Bdsica reguladora de la Autonomia del Paciente y Derechos
y Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacién Clinica y por
el cauce de los arts. 87 a 89 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién
voluntaria, y ajena por ello la decisiéon paralelamente adoptada por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n° 2 de Las Palmas de Gran Canaria en auto de
29 de octubre de 2021, sobre la ratificaciéon de la orden del consejero de sanidad
del Gobierno de Canarias por la que “se dictan las actuaciones de intervencion
administrativa de protecciéon de la salud en relacién a la misma sefiora, residente
en la residencia geridtrica de Gran Canaria para hacer frente a la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el Covid 19”.

El auto autorizé la administracion forzosa de la vacuna frente al Covid-19,
“por personal sanitario especializado y bajo las precauciones especiales de empleo” a la
madre del recurrente en amparo, tutor de aquélla, aquejada de una demencia
severa (ocasionada por el trastorno neuroldgico denominado “enfermedad
de Alzheimer”) que le impedia prestar por si misma consentimiento a dicha
actuacion sanitaria, auto confirmado en apelacién por la Audiencia Provincial.

El TC reconocia la legitimacién para recurrir en amparo al hijo, como tutor
de la persona titular de los derechos fundamentales que se entendfan vulnerados,
que ademds habia sido parte en el proceso judicial origen en el que precisamente
se cuestionaba una decisién (la negativa a la administraciéon de la vacuna)
adoptada por el recurrente en el ejercicio de sus funciones representativas,
decisién contraria a la vacunacién que defendi6 en el procedimiento por entender
era la dnica compatible con el respeto a los derechos fundamentales de su madre.
Y por ende se le reconocia por el TC el interés legitimo en defender por la via del
recurso de amparo la decision.

En la STC 71/2024 reconoce igualmente dicha legitimacién a la madre, que
ejercia la guarda de hecho de la persona con discapacidad, su hija (que padecia
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una discapacidad intelectual profunda y estaba también ingresada en un centro;
en el procedimiento de jurisdiccién voluntaria se le nombré defensor judicial ante
el conflicto de intereses apreciado con la persona que ejercia la guarda de hecho)
considerando que ostentaba un “interés legitimo”, concepto que comprendia
las “situaciones de vinculacién familiar”, siendo también parte en el citado
procedimiento judicial en el que se cuestionaba su negativa a que se vacunara
a su hija discapacitada. También referida a la guardadora de hecho en la STC
74/2023, de 19 de junio (la hija de una persona con deterioro cognitivo moderado
de origen neurodegenerativo)

Los derechos fundamentales concernidos se circunscribian por el TC, dado
que el ndacleo de la alegacion del recurrente era que se habia autorizado una
actuacién médica en su opinién, no consentida, a una posible lesién del derecho
fundamental a la integridad personal reconocido en el art. 15 CE, rechazando por
tanto las restantes alegaciones que entendia claramente tributarias de dicha lesién
del derecho a la integridad personal, y que eran eran de cardcter instrumental.

Asf, ni por un lado las relacionadas con una paralela vulneracién del
derecho a la igualdad (art. 14 CE) por cuanto no se habia aportado un término
de comparacién vilido (careciendo de desarrollo argumental el motivo), al no
existir en Espafia un doble régimen de vacunacién, voluntaria para las personas
que estdn en pleno ejercicio de su “capacidad juridica”, y obligatoria para las que
necesitan alguna medida de apoyo por razén de su discapacidad.

Ni por otro lado las alegaciones relacionadas con una vulneracién del derecho
a la intimidad (art. 18 CE) por no haber acreditado una intromisién especifica en
la esfera intima de la tutelada, separable de la propia actuacién médica forzosa,
entendiéndose que ni la finalidad del acto del poder ptblico controvertido, ni de
la zona del cuerpo sobre la que se materializa la injerencia se deriva afectacién
alguna de dicho derecho a la intimidad y su préctica tampoco afecta al concepto
publicamente compartido de pudor o recato personal, como tampoco la
administraciéon de la vacuna lleva aparejada pretensién indagatoria ninguna en
aspectos propios de la vida privada o intima de la persona afectada.

Rechaza igualmente la vulneracién del art. 24.1 CE por defectos de motivacién
de las resoluciones judiciales, al tener cardcter accesorio o de refuerzo de la
demanda de amparo en la que estd en juego el derecho fundamental a la integridad
personal, y por tanto no tiene sustantividad propia, de modo que el TC concluye
que procede no el examen externo de la motivaciéon empleada, sino la revisién
de la ponderacién misma, a efectos de dilucidar si se ha respetado las exigencias
directamente dimanantes del derecho fundamental a la integridad personal.

El TC afirma que la vulneracién denunciada relativa a la administracién
no consentida de un tratamiento sanitario, se inserta en el dmbito general de
proteccion otorgado por el derecho a la integridad personal reconocido en el art.
15 CE, y expone la doctrina general sobre el derecho fundamental centrado en el
consentimiento en el &mbito sanitario y la plena insercién de la vacunacién, como
hipétesis particular de acto médico o sanitario, en dicha doctrina general.

La doctrina constitucional al respecto interpreta el derecho a la integridad
personal, como una dimensién del derecho a la integridad fisica, y contiene una
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vertiente protectora, en cuanto al derecho delapersonaasu “incolumidad corporal”,
de modo que el art. 15 CE «protege la inviolabilidad de la persona, no solo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencién en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular», y otra
vertiente positiva en relacién con el libre desarrollo de la personalidad, orientada
a su plena efectividad, razén por la que se hace imprescindible asegurar su
proteccién no solo frente a las injerencias ya mencionadas, sino también frente a los
riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnolégicamente avanzada, dimension
positiva ésta, que refuerza la centralidad del consentimiento en la interpretacion
del derecho fundamental reconocido en el art. 15 CE, como manifestacién del libre
desarrollo de la personalidad que faculta, especificamente, a la autodeterminacién
de la persona sobre el propio cuerpo, lo que ha tenido una especial incidencia, en
la doctrina de este tribunal, en el &mbito sanitario.

La doctrina constitucional se resume en este dmbito sanitario en que el
derecho fundamental a la integridad personal «conlleva una facultad negativa,
que implica laimposicién de un deber de abstencién de actuaciones médicas salvo
que se encuentren constitucionalmente justificadas, y, asimismo, una facultad de
oposicidn a la asistencia médica, en ejercicio de un derecho de autodeterminacién
que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como distinto del derecho a la
salud o a la vida (STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9)»

Y que el consentimiento del paciente a cualquier intervencién sobre
su persona es algo inherente a este derecho, tratdndose de una facultad
de autodeterminacién que legitima al paciente, en uso de su autonomia
de la voluntad, para decidir libremente sobre las medidas terapéuticas y
tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas
posibilidades, consintiendo su practica o rechazdndolas. Esta es precisamente
la manifestacién mds importante de los derechos fundamentales que pueden
resultar afectados por una intervencion médica: la de decidir libremente entre
consentir el tratamiento o rehusarlo, posibilidad que ha sido admitida por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aun cuando pudiera conducir a un
resultado fatal (STEDH de 29 de abril de 2002, caso Pretty c. Reino Unido, § 63°),
y también por este tribunal (STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9°)».

5. El caso europeo es el de una ciudadana britdnica nacida en 1958 y que reside en Luton. Estd
a punto de morir de una esclerosis lateral amiotréfica, enfermedad neurodegenerativa incurable
que provoca una pardlisis de los mdsculos. La enfermedad se encuentra en un estado avanzado.
La demandante estd paralizada desde el cuello a los pies y le queda muy poco tiempo de vida. No
obstante, nada de ello afecta a sus facultades intelectuales y de decisién. Dado que la fase terminal
de la enfermedad provoca sufrimientos y pérdida de dignidad, la interesada desea poder elegir el
momento y las modalidades de su muerte, a fin de no tener que sufrir dichas pruebas.

El Derecho inglés no considera el suicidio como una infraccién, pero la enfermedad de la
demandante la impide cometer dicho acto sin ayuda. Ahora bien, el articulo 2, pérrafo 1, de la Ley de
1961 sobre el suicidio conviene en infraccién el hecho de ayudar a otro a suicidarse. La sefiora Pretty
desea obtener la ayuda de su marido para poner fin a su vida, pero, invitado por ella a comprometerse
a no enjuiciar al marido, el Director of Public Prosecutions (DPP) se negd a aceptar la peticién. Los
recursos planteados por la demandante contra dicha decisién no tuvieron éxito.

6. El caso espafiol es el referido a la muerte de un menor de edad (13 afios) a consecuencia de la
negativa de los padres, testigos de Jehovd a convencer a su hijo que también profesaba dicha religion,
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No obstante para que dicha facultad de consentir pueda ejercitarse con
libertad, es imprescindible que el paciente cuente con la informacién médica
adecuada sobre las medidas terapéuticas, de modo que sélo si dispone de
la misma podrd prestar libremente su consentimiento, eligiendo entre las
opciones que se le presenten o decidir no autorizar los tratamientos, de manera
que el consentimiento y la informaciéon se manifiestan como dos derechos tan
estrechamente imbricados que el ejercicio de uno depende de la previa correcta
atencion del otro, razén por la cual la privaciéon de informacién no justificada
equivale a la limitacién o privacién del propio derecho a decidir y consentir
la actuacion médica, afectando asi al derecho a la integridad fisica del que ese
consentimiento es manifestacion» (STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ 5).

La vacunacién por tanto se trata, pues, de un acto sanitario que consiste en
la inoculacién de un «preparado», de contenido variable, en el cuerpo humano
a efectos de provocar una respuesta inmunitaria, por lo que su administracién
entra, con claridad, dentro de las facultades de autodeterminacién garantizadas

para que aceptara someterse a que le fueran efectuadas transfusiones de sangre autorizadas por el
Juzgado de guardia a instancias del centro hospitalario (habia acudido con grave riesgo hemorragico
tras una caida y tras la autorizacién judicial no fue posible su ejecucién ante la reaccién de auténtico
terror que tuvo y no pudo ser disipada por el personal sanitario, por lo que se desechd), y llevando a
cabo el alta para acudir a otro centro en busca de otro tratamiento alternativo que finalmente no existfa
pero donde valoraron que podria padecer una leucemia aguda linfobldstica, regres6 al domicilio,
siendo autorizado mediante auto la entrada en el domicilio para que el menor recibiera la asistencia
médica que precisaba, es decir para transfundirle, lo que se llevé a cabo en el hospital al que ya lleg6 en
estado de coma, sin contar con la voluntad de los progenitores que tampoco impidieron su realizacién,
falleciendo finalmente el menor. La AP de Huesca absolvié a los padres del delito de homicidio, y
el Tribunal Supremo casé la sentencia, condendndoles como autores de un delito de homicidio (por
omisién de la conducta exigible a los padres dada su condicién de garantes de la salud de su hijo menor,
bien de disuadirle de su negativa a dejarse trasfundir sangre, bien de autorizar a que se procediese a
la transfusién de sangre al menor) con la atenuante muy cualificada de obcecacién o estado pasional
al sustentar la omisién de la conducta debida en sus creencias religiosas, dada su condicién de testigos
de Jehovd. En la sentencia el TC sostiene que el menor al oponerse a la injerencia ajena sobre su propio
cuerpo, estaba ejercitando un derecho de autodeterminacién que tiene por objeto el propio sustrato
corporal —como distinto del derecho a la salud o a la vida- y que se traduce en el marco constitucional
como un derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15 CE), mds alld de las razones religiosas
que motivaban su oposicién y con ello la exclusién del tratamiento médico prescrito. Aunque tanto el
Cédigo Civil, como el CDFA (en ese momento la Compilacién), conceden relevancia a determinados
actos o situaciones juridicas del menor de edad, asi los actos relativos a los derechos de la personalidad,
entre los que se halla precisamente el de integridad fisica, y que por ello queda excluida la facultad
de representacion legal que tienen los padres en cuanto titulares de la patria potestad. No obstante
el TC en esta faceta sefiala que en el caso concreto se deben tener en cuenta diversos extremos: que
el menor ejercit determinados derechos fundamentales de los que era titular (derecho a la libertad
religiosa y derecho a la integridad fisica), que en todo caso es prevalente el interés del menor, tutelado
por los padres y en su caso por los 6rganos judiciales; que el valor de la vida, en cuanto bien afectado
por la decisién del menor, es un valor superior del ordenamiento juridico constitucional y supuesto
ontolégico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible y que los efectos previsibles
de la decisién del menor es definitiva e irreparable y conducia con toda probabilidad a la pérdida de
la vida. Entra el TC a llevar a considerar que no habia datos suficientes de que el citado menor contara
con la madurez de juicio necesaria para asumir una decisién vital, no obstante lo cual no se podia
obviar que la reaccién del menor a los intentos de actuacién médica ponia de relieve que habia en él
unas convicciones y una consciencia en la decisién por él asumida que no podia ser desconocidas ni
por sus padres ni por la autoridad judicial.
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por el derecho a la integridad personal del art. 15 CE. Se trata, asimismo, de
una actuaciéon que puede producir efectos secundarios adversos (no deseados),
aunque sean estadisticamente minoritarios, lo que determina, asimismo, un
riesgo potencial para la salud, circunstancia que conduce, igualmente, al
ambito de proteccion que otorga este derecho fundamental.

Es decir que, como injerencia en el derecho fundamental a la integridad
personal, la constitucionalidad de la administracién no consentida de una vacuna
queda supeditada al cumplimiento de los diversos requisitos que, de acuerdo con
nuestra doctrina, rigen la restriccién de los derechos fundamentales sustantivos:

- La existencia de una habilitacion legal precisa, con la debida calidad
normativa en la definicién del supuesto de hecho y de sus consecuencias,

-Y el respeto al principio de proporcionalidad

Mismo canon de enjuiciamiento es el utilizado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en el asunto Vavficka y otros c. la Repiiblica Checa, § 265 de
fecha 8 de abril de 20217, primera sentencia del TEDH sobre la materia, que
entiende que la conformidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos
de la obligacién de vacunarse depende de la existencia de habilitacién legal, de
la concurrencia de una finalidad legitima y de la necesidad de la injerencia en el
concreto contexto que se afronta.

El TC también destaca en esta sentencia que no existe precedente de la
vacunaciéon como posible restriccion del derecho fundamental del art. 15 CE. La
sentencia razona sobre la concurrencia de dichos dos elementos de la doctrina
constitucional.

7. El asunto responde a cinco demandas contra la Reptblica Checa por defender la obligacion
legal de vacunar a los nifios contra nueve enfermedades - difteria, tétanos, tos ferina, Haemophilus
influenza de tipo B, poliomielitis, hepatitis B, sarampién, paperas, rubeola y, en casos especificos, el
neumococo- y la condena al pago de una multa de 110 euros si no se hace, ademds de su no admisién
en las escuelas infantiles. El TEDH avala en dicha sentencia con un voto en contra, la proporcionalidad
de las autoridades que hacen obligatorias las vacunas infantiles, por ser una medida "necesaria en una
sociedad democrdtica" y que "busca los objetivos legitimos de proteccion de la salud y los derechos del otro". El
Tribunal se apoya en un “principio de solidaridad social que puede justificar que se imponga la vacunacion
a todos, incluso a aquellos que se sienten menos amenazados por la enfermedad, cuando se trata de proteger
a las personas mds vulnerables”. Concluye el tribunal, que, aunque la vacuna obligatoria supone una
injerencia en el derecho al respeto de la vida privada, la Gran Sala de 17 jueces de la Corte europea
asegura que esa politica sanitaria protege a la vez a los inoculados y a los que no pueden recibir
la vacuna por razones médicas, que dependen de la inmunidad colectiva para protegerse contra
enfermedades contagiosas graves. Destaca que "el interés superior de los nifios debe primar en todas las
decisiones que les conciernen” y el Estado checo es conforme con ello, que esas vacunas "son consideradas
seguras y eficaces por la comunidad cientifica”. Sobre las multas impuestas, el fallo sefiala que "no fueron
excesivas" y aunque la no admision en las escuelas infantiles implicara la pérdida de una ocasién para
el desarrollo de la personalidad, se trata de "una medida preventiva mds que punitiva". Las autoridades
checas aseguran que, de los 100.000 nifios vacunados cada afio, sélo se detectan 5 o 6 casos de dafios
graves. El tinico voto en contra fue el del juez polaco, Krzysztof Wojtyczek, que presenté un voto
disidente, al considerar que el Gobierno checo "no ha presentado razones justas suficientes para justificar la
injerencia de la que se quejan los demandantes".
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En primer lugar sobre la norma habilitante de la injerencia, es decir si existe
fundamento constitucional en la vacunacién como medida restrictiva a la
integridad personal en un contexto epidémico, y concretamente, si existe una
cldusula legal que permita vacunar sin contar con el consentimiento de la persona
afectada, que es la alegacion del recurrente de amparo, que falta cobertura legal
ya que la vacunacién en Espafa es voluntaria, el TC pone de relieve que no
cabe atender tnicamente a sistemas de obligatoriedad o de voluntariedad en
la vacunacién, sino que existen supuestos intermedios, como la recomendacién
de ciertas vacunas consideradas esenciales, que se incorporan a un calendario
oficial y se desarrolla la actividad prestacional o convertir la vacunacién en
condicién necesaria para obtener una prestacién o servicio o para desarrollar
una determinada actividad o incluso establecer unas vacunas obligatorias y otras
voluntarias.

Y termina concluyendo que la norma habilitante de la injerencia es la Ley
de Autonomia del paciente, que no impone la vacunacién como consecuencia
necesariay automadtica, al margen dela voluntad del afectado, sino por el contrario,
los arts. 8 y 9 parten de la centralidad del consentimiento informado y tratan de
afrontar la eventualidad de un contexto particular de imposible prestacién de
dicho consentimiento y por tanto la decisién de autorizar la vacunacién en el
caso concreto estd debidamente anclada en el &mbito de cobertura del art. 9.6 de
la Ley 41/2002.

El art. 8 de la citada ley dispone, como regla general, que «[t]oda actuacién en el
dmbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado,
una vez que, recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones
propias del caso», exigencia esta de consentimiento informado que es, obviamente,
aplicable a los supuestos de vacunacién. El art. 9.3 de la Ley 41/2002 prevé, a su
vez, la prestacién de consentimiento por representacién, entre otros casos, para
la situacién en la que «el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi
conste en la sentencia» [letra b)], que es el supuesto que ahora se suscita. Para esta
hipétesis legal de consentimiento por representacion, el art. 9.6 de la ley dispone
lo siguiente (cursiva anadida):

«En los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante
legalolaspersonasvinculadasporrazonesfamiliaresodehechoencualquieradelos
supuestos descritos en los apartados 3 a 5, la decisién deberd adoptarse atendiendo
siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones
que sean contrarias a dichos intereses deberdn ponerse en conocimiento de la
autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte
la resolucién correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera
posible recabar la autorizacién judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios
adoptardn las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente,
amparados por las causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de
estado de necesidad».

El art. 9.6 por tanto exige una intervencién judicial presidida por fines
estrictamente tuitivos de los intereses de la persona afectada, no ampara que el
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juezcivil acttie contrala voluntad vdlidamente manifestada dela persona afectada,
sino que en ausencia de esa voluntad, en un contexto concreto de peligro para la
salud de la persona con discapacidad, no puedan prevalecer sobre los intereses
de esta persona, los de terceros o los ptiblicos, en particular, el riesgo para la salud
publica derivado de la propagacién de una enfermedad infecto-contagiosa. Usa
el TC una frase muy clara a este respecto: “Los déficits de capacidad para consentir
de la persona afectada no pueden ser convertidos por el poder piiblico en una oportunidad
para realizar de modo coactivo sus politicas sanitarias. Si en la decision del juez civil
prevalecieran esos intereses (piiblicos o de terceros) sobre los estrictamente individuales
de la persona con discapacidad, la decision judicial asi adoptada desbordaria los limites de
la cobertura que ofrece el art. 9.6 de la Ley de autonomia del paciente. Estariamos, si ast
ocurriera, ante una instrumentalizacion de la persona afectada, que seria convertida, sin
habilitacion legal para ello, en medio de la consecucion del interés general, y, en definitiva,
ante una restriccion ilegitima del derecho fundamental a la integridad personal” .

En segundo lugar, analiza el juicio de ponderacién llevado a cabo en la
resolucién objeto del recurso y sefiala que para ello debe acudirse a los pardmetros
que proporciona la norma habilitante, y situarse en el contexto del sistema civil
de proteccién de las personas con discapacidad, el de la reforma del Cédigo Civil
para adaptarlo a la Convencién de derechos de las personas con discapacidad de
Nueva York de 13 de diciembre de 2008, ratificada por Espafia el 23 de noviembre
de 2007.

El TC aqui abre un apartado de andlisis de la situacién sustantiva tras la
reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio destacando que el principio
esencial en que se fundamenta la norma es el respeto a la dignidad inherente,
la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones
y la independencia de las personas, y recoge la norma que toda persona con
discapacidad tiene derecho a que se respete su integridad fisica y mental en
igualdad de condiciones con las demds. Es decir que el respeto a la voluntad
de la persona con discapacidad es el principio rector esencial de toda decisién
tuitiva a tomar en materia de discapacidad, y ademds bajo el principio de
proporcionalidad en el sentido de adoptar la medida de apoyo en la justa medida
en que la persona lo necesite, con la finalidad de que se le permita el desarrollo
pleno de la personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de
igualdad, tratando de servir de auxilio a la persona para la formacién de su
voluntad y no sustituirla. De modo que sélo excepcionalmente cuando no sea
posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas
de apoyo podrén incluir funciones representativas (arts. 249 y 250 del Cédigo
Civil). En similares términos se regula la materia en el CDFA tras la reciente
reforma operada por la Ley 3/2024, de 13 de junio, en vigor desde julio de 2024.

Por lo tanto, la decisién que se adopte ha de responder al fin estricto de
proteger a la persona con discapacidad y adecuarse a dicho fin la ponderacién de
los beneficios y perjuicios, de modo que esté basada en argumentos que permitan
considerar que el criterio adoptado es proporcionado a las necesidades de la
persona con discapacidad, de acuerdo con las circunstancias concurrentes y por
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ello no se habia lesionado el derecho fundamental a la integridad personal de la
tutelada.

En este caso asi ocurria:

—La persona con discapacidad segtin el informe forense, no podia dar un
consentimiento vélido ni entender lo que era mds beneficioso para su salud, en
este caso sobre la vacuna y tampoco habia previsto ni dejado instrucciones al
respecto.

—La negativa del tutor era genérica, tajante que no admitia modulacién o
reserva algunay sin posibilidad de rectificacién en funcién de mayor informacién,
debiendo recordarse que la misién de la persona que presta el apoyo no es la de
sustituir las convicciones de la persona con discapacidad por las suyas propias,
sino velar por el respeto a la voluntad, deseos y preferencias de aquélla.

—La decision judicial favorable a la vacunacién no habia desbordado los
limites de la cobertura del precepto habilitante, el art. 9.6, ya que la finalidad
tuitiva (la busqueda de la mayor proteccién y mejor beneficio para la salud del
residente) se habia respetado.

—Los criterios de ponderacién respondian a la finalidad legitima, de proteger
los intereses de la persona vulnerable:

“(i) La fiabilidad asociada a la aprobacion de la concreta vacuna por la Agencia Europea
del Medicamento y la Agencia Espariola del Medicamento y Productos Sanitarios y su
sometimiento a seguimiento permanente

(ii) la asimilacion general de los mdrgenes de riesgo asociados a dicha vacuna a los
habituales en cualquier otra vacuna recomendada por las autoridades sanitarias

(iii) La existencia de un contexto de riesgo cualificado para la salud de dovia F.R.S.,
tanto por razén de su avanzada edad (ochenta y cinco afios) y consiguiente mayor
vulnerabilidad frente al virus, como por razén de vivir en una residencia de mayores,
dmbito donde se habian producido los indices mds altos de contagio y mortalidad durante
la pandemia

(iv) La existencia de informes periciales sometidos a contradiccion en el juicio oral
(frente al informe presentado por el demandante de amparo, que ni fue ratificado por
su autor ni fue objeto de contradiccion en la vista) que acreditaban la inexistencia de
contraindicaciones especificas para dovia F.R.S

(v) La evidencia estadistica, reflejada por los datos oficiales y avalada por las periciales
practicadas, segiin la cual, no existiendo contraindicacion particular para dofia F.R.S., es
«mayor y mds grave el riesgo de contraer la infeccion por coronavirus que la de padecer
alguin efecto secundario grave» como consecuencia de la vacuna

(vi) Las consecuencias negativas que para la salud de la afectada tenia, igualmente,
la falta de vacunacién en todo lo relativo al desenvolvimiento de su vida diaria, ya que
limitaba su capacidad de relacion con terceros en la residencia”.
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IV. MENORES DE EDAD: ANALISIS STC 148/2023, de 6 de noviembre (recurso
de amparo 3272-2022)

En este dmbito la problemadtica que habfa que afrontar en relacién con la
vacunacion era que en Espafia la vacunacién es voluntaria, no existen vacunas
obligatorias (en todo caso recomendadas), y nadie por tanto puede ser compelido
a vacunarse, existe un calendario de vacunaciéon que ademds es diverso entre
comunidades auténomas y que es una simple recomendacién. De manera que
la decisién final sobre si vacunar o no a los hijos menores correspondia a sus
progenitores, de modo que era en caso de controversia al respecto entre ellos
en que se trataba en el procedimiento judicial y se venia examinando desde el
punto de vista individual relativo al principio rector del “interés superior del
menor” (en relacion con la LO 1/1996, de 15 de enero de Proteccién Juridica del
Menor en cuyo art. 2.1 declara que “todo menor tiene derecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el dmbito piiblico como privado. En la aplicacion de la presente ley
y demds normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones puiblicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos
primard el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir”). Si ya la materia era controvertida, la apariciéon del COVID-19 supuso
la consideracién junto a este principio de otras variables, cobrando actualidad el
andlisis del TC sobre la incidencia en ciertos derechos fundamentales.

Hasta ese momento la jurisprudencia, sobre todo de Audiencias Provinciales,
conclufa con afirmaciones de que existia una evidencia contundente que
demostraba los beneficios de la inmunizacién como una de las intervenciones
sanitarias mds exitosas y rentables conocidas, y que no sélo no se habia acreditado
desde el punto de vista médico que las vacunas causen perjuicio para la salud,
sino que, por el contrario, la mayoria de los estudios cientificos sobre la materia
llevan a concluir que los beneficios de las vacunas son innegables tanto a nivel
individual como poblacional (AAP Pontevedra de 22 de julio de 2019).

Se razonaba en las resoluciones en la afirmacién de que vacunarse o no
hacerlo conllevan un riesgo que forzosamente habia de asumirse porque no
habia opciones intermedias, de manera que la cuestion se reducia a una pura
ponderacion de cudl fuera el riesgo mayor. En el caso de la vacuna frente al COVID,
dicho riesgo se incrementaba a medida que se demoraba la administracién de la
vacuna y el nimero de contagios aumentaba porque en dicha misma progresion
era previsible que lo hiciera la posibilidad de contraer la enfermedad, que las
vacunas eran seguras, que la mayoria de las reacciones a las mismas eran leves
y temporales, que era mds facil padecer lesiones graves por una enfermedad
prevenible mediante vacunacién que por una vacuna, y que los beneficios de la
vacunacion superaban largamente los riesgos, de modo que sin vacunas habria
muchos mds casos de enfermedad y muerte.

Las decisiones de instancia y apelacién razonaban en torno ala administraciéon
de la vacuna frente al Covid que la vacuna contra el SARS- Covid-19 contaba con
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el aval médico y cientifico, habia sido prescrita y avalada por las autoridades
sanitarias, se presentaba como método eficaz para controlar el virus entre la
poblacién y como método de prevencién especial en cuanto que son mayores
sus beneficios que los riesgos, dada la baja probabilidad de efectos adversos y
el hecho de que, de contraer la enfermedad, la consecuencia puede ser mucho
mds grave; no constando contraindicaciones concretas de la vacuna en la persona
afectada. Tratdndose de una decisién que a la postre afecta a un menor de edad,
es el interés de éste el que ha de presidir los criterios para la resolucién tal y como
se viene a reconocer en numerosas resoluciones (AAP Guadalajara, seccién 1, de
23 de febrero de 2024, AAP Cantabria, Seccion 2, de 10 de octubre de 2023):

“-El objeto de la resolucion no es la decision del Tribunal sobre si ha de vacunarse o
1o a un menor, ya que no es de su competencia, sino que, a la vista del desacuerdo entre
los progenitores, la decision consiste en otorgar a uno de ellos la facultad de decidir sobre
la vacunacion.

-La resolucion judicial no podia estar presidida por la biisqueda de una verdad
material de tipo cientifico, principio que no rige en el proceso civil a la vista de las
limitaciones que para el mismo suponen los principios de alegacion de parte, rogacion y
dispositivo. El tribunal no puede entrar en una polémica cientifica “sobre la bondad o no
de la vacuna contra el COVID pues en el actual estado de conocimiento cientifico existen
diversas y encontradas opiniones, muchas de aparente solvencia y otras no tanto, sobre la
materia. Tal circunstancia excluye un examen cientifico pormenorizado de la abundante
documentacion sobre la cuestion”.

-Es “un hecho notorio que la vacuna contra el COVID ha sido aprobada por la Agencia
Europea del Medicamento y por la Agencia Espaiiola del Medicamento y Productos
Sanitarios y estd recomendada por los organismos piiblicos que segtin la CE deben velar
por la salud de los esparioles. La autorizacion sélo se concede cuando se comprueba que
el promotor de la vacuna ha presentado y cumplido con todos los requisitos de calidad y
eficacia del producto, contrastados ademds en las distintas fases del ensayo clinico(...) La
sequridad de las vacunas se vigila después de su aprobacion de manera continuada, con la
finalidad de proteger a la poblacion y de asegurar, como es el caso, que los beneficios de su
utilizacion superan los riesgos”.

La misma resolucion hace referencia a la STC de 19 de junio de 2023, segiin la cual
“los criterios de ponderacion empleados en las resoluciones judiciales responden a la
finalidad legitima de proteger los intereses de la persona vulnerable al incidirse en la
fiabilidad de la vacuna vinculada a su aprobacién por la Agencia Europea del Medicamento
y la Agencia Espariola del Medicamento y Productos Sanitarios y su sometimiento a
sequimiento permanente; la asimilacion general de los mdrgenes de riesgo asociados a
dicha vacuna a los habituales en cualquier otra vacuna recomendada por las autoridades
sanitarias; la existencia de un contexto de riesgo cualificado para la salud de la interesada
por razon de su avanzada edad; y la existencia de informes periciales que acreditaban la
inexistencia de contraindicaciones especificas, lo que determinaba que fuera mayor y mds
grave el riesgo de contraer la infeccion por coronavirus que la de padecer algiin efecto
secundario de la administracion de la vacuna.” En el mismo sentido la sentencia del
Tribunal Constitucional de 20 de abril de 2023.
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“No se puede cuestionar que en el dmbito cientifico no hay acuerdo sobre la
conveniencia o no de la vacunacion en menores. Ahora bien, a la hora de establecer a
cudl de los padres se le debe conceder la facultad de decidir sobre este particular, nos
inclinamos por aquel que se encuentra amparado por los organismos oficiales. La Orden
SND/726/2023 de 4 de julio, por la que se publicé el Acuerdo del Consejo de Ministros
de la misma fecha que declard la finalizacion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por la COVID-19, recoge en su anexo una recomendacion en los siguientes términos:
“Tercera. Promocionar la vacunacion frente a la COVID-19 y otros microorganismos
causantes de infeccion respiratoria (...) Espafia ha sido un modelo internacional durante
la camparia de vacunacion frente a la COVID-19 durante la pandemia. La vacunacion
frente a la COVID-19 continiia siendo una piedra angular en esta nueva etapa, por lo que
se debe seguir trabajando para establecer las recomendaciones oportunas referentes a la
vacunacion de la COVID-19 y su integracion en los programas nacionales de vacunacion,
al igual que las vacunas frente a otros microorganismos causantes de infecciones
respiratorias como la gripe o el neumococo.”

En aplicacién de lo expuesto, se considera que la decision apelada es ajustada a
Derecho, atiende al interés superior de la menor, y estd debidamente motivada; que la
motivacion no se ajuste a los criterios de la parte no la invalida”.

En relacién a la administracién de la vacuna frente al Covid a un menor fue
tratada por vez primera por la STC 148/2023, de 6 de noviembre de 2023, dictada
por el Pleno en recurso de amparo frente al auto del Juzgado de Primera Instancia
n° 5 de Zaragoza de 21 de enero de 2022 y auto de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, seccién 2* de 27 de abril de 2022. En la misma y con apoyo en
jurisprudencia previa, se rechaza que se haya producido una vulneracién del
derecho a la integridad fisica, a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas
las garantias, pues se considera que se ha actuado en mayor interés de la menor
a la luz de los conocimientos médicos existentes y habiendo adoptado todas las
garantias previstas.

En igual sentido veintitrés sentencias mds en el afio 2023 y 2024: SSTC 154,
155, 156, 157, 158, 159, 160 y 162 /2023, todas de 20 de noviembre, y 180, 181, 182,
183, 185, 186 y 187/2023, todas de 11 de diciembre y STC 5/24, de 15 de enero
(Zaragoza), 14/24, de 29 de enero (Alicante), 41/24, de 11 de marzo (Sevilla)
56/24, de 9 de abril (Mdlaga), 58/24, de 8 de abril (Madrid), 59/24, de 8 de abril
(Vizcaya), 60/2024, de 8 de abril (Cadiz) y 84/2024, de 3 de junio (Avila).

8. Ademds se dictaron por el Tribunal Constitucional varios autos (entre otros 102/2023, de 6
de marzo, o 661/2023, de 11 de diciembre) relativos a la denegacién de la suspension cautelar de
la ejecucién de los autos dictados atribuyendo la facultad de decidir al progenitor que optaba por
la vacunacién, por considerar que no habia el recurrente alegado un perjuicio real o acreditado que
derivaria de la ejecucién de la decisién cuya ejecucién solicitaba suspender y por cuanto cualquier
pronunciamiento cautelar que el tribunal pudiera hacer en favor de la suspensién, deberia el tribunal
analizar y anticipar el debate de fondo de la pretension de amparo, dado que la decisién judicial
cuestionada se apoyaba en considerar que la vacuna sometida a debate no suponia un grave riesgo
para la vida o salud del menor, cuestién que precisamente integraba el fondo del recurso de amparo.

Asimismo, se plante6 en el recurso de amparo 5308-2023 la recusacién contra el magistrado Don
Juan Carlos Campo Moreno (quien fuera ponente en la STC 38/2023 antes analizada) por la causa de
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El TC reconocia la legitimacion para recurrir en amparo al progenitor, que
habia presentado el recurso, en nombre propio y no en representacién legal de
su hija, concluyendo que estimaban que tenia un interés legitimo en defender
por la via del recurso de amparo constitucional el derecho a la integridad fisica
y moral de su hija menor de edad ya que tenfa atribuido por sentencia de
divorcio el ejercicio de la autoridad familiar sobre la misma, habia actuado en el
procedimiento de jurisdiccién voluntaria y en el de amparo para defender una
posicién por ella adoptada en ejercicio de esa autoridad familia con el fin de
tutelar los derechos de su hija del modo que entendia mds beneficioso para su
hija. Aplicaba al respecto la doctrina del TC anterior que venia admitiendo como
realidad diferente ala titularidad del derecho fundamental, el concepto de “interés
legitimo” que reconocia a “toda aquella persona cuyo circulo juridico pueda
resultar perjudicado por la violacién, obra del poder, de un derecho fundamental,
aunque la violacién no se produjese en su contra”, y mds concretamente, habia
considerado que el concepto de interés legitimo comprende las “situaciones de
vinculacién familiar”.

En cuanto a los derechos fundamentales concernidos, en relacién con la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas
las garantias que la parte recurrente vinculaba con la omisién del trdmite de
comparecencia previsto en el art. 85 L]V expresamente solicitado en el escrito
de oposicién y que le causé indefensién porque no pudo aportar mds pruebas
(a pesar de permitirlo el art. 17.3 LJV) ni pudo ser interrogada sobre los motivos
de oposicién por su parte, se rechaza por el Tribunal. En el fundamento que trata
esta cuestion, asi como en el relativo a la exploracién del menor, se abordan varias
cuestiones relevantes de tipo procesal:

—La alegacion de inadecuacién del procedimiento de jurisdiccién voluntaria
para el examen de estas cuestiones se dice que no fue alegado en la instancia (no
cabe por ello acceder a la jurisdiccién constitucional “per saltum”, es decir sin que
los tribunales puedan pronunciarse y remedir en su caso la lesién invocada como
fundamento del recurso de amparo, que debe mantener su cardcter subsidiario).

recusacion prevista en las reglas décima, decimotercera y decimosexta del art. 219 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, por su condicién de exministro de Justicia del Gobierno de Espafia durante
el periodo 2020-21 en el que tuvo lugar la declaracién de la pandemia de la covid-19, y por tanto
segun alegacion del recurrente, porque contribuy6 a la elaboracién y puesta en marcha del plan de
vacunacion de los jueces ordinarios (porque recibié, como ministro de justicia entonces, una solicitud
de informacién por parte de los jueces sobre la existencia de un plan de vacunacién para ellos, y
porque recibié una primera dosis de la vacuna) y, por tanto, fue “promotor implicito” de la vacunacién
frente a la covid-19. Recusacién que fue inadmitida razonando el auto dictado 489/2023, de 24 de
octubre por el Pleno, que ninguno de los datos aportados por el recurrente podia dar lugar a sospechar
que el magistrado recusado “pueda ejercer su funcién al servicio del interés particular de una de las partes, o
de su propio interés, o lo que es lo mismo que se haya podido formar criterio sobre el litigio en posicion de alguna
de las partes, por el solo hecho de haber recibido la primera dosis de la vacuna contra la covid-19 o haber sido
ministro de [usticia durante el periodo de tiempo en el que se prolongé esta pandemia”, dado que no puede
de ello extraerse toma de posicién alguna en cuanto a la vacunacién de los ciudadanos en general y
mucho menos de la hija menor del demandante de amparo y porque su vacunacién pertenece a su
esfera intima y personal de la que no puede inferirse que se haya producido un interés ni directo ni
indirecto en el objeto del recurso de amparo.
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-La alegacién de la irregularidad procesal consistente en la omisién de la
comparecencia prevista en el art. 85.1 LV] introduciendo un trdmite de alegaciones
escritas no contemplado que impidié a la parte proponer mds prueba ni ser
interrogada al respecto, también se rechaza por cuanto no se dan los reiterados
requisitos para considerar que se ha producido una violacién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias
del art. 24 CE, ya que no toda irregularidad u omisién procesal en materia de
prueba es causante de indefensién material constitucionalmente relevante , sino
que exige que la denegacién de prueba sea imputable al 6rgano judicial y que
dicha prueba denegada o no practicada resulte decisiva en términos de defensa
(es decir, que de haberse practicado, la resolucién final del proceso hubiese
podido ser distinta siendo favorable a quien denuncia dicha infraccién), ya que
el derecho a utilizar medios de prueba es un derecho de configuracién legal pero
no absoluto que suponga la admisién de todas las pruebas solicitadas sino sélo el
derecho a la admision y préctica de las que propuestas en forma sean pertinentes,
ttiles y necesarias, lo que corresponde valorar y motivar a los érganos judiciales.

Y en el caso concreto la parte recurrente pudo aportar numerosa prueba en
el expediente que fue admitida y valorada en la resolucién, sin que expusiera
qué otra prueba hubiera querido aportar, y la prueba del interrogatorio judicial
no se calificaba como decisiva en términos de defensa porque ademads de que
no puede ser interesada por la propia representacién procesal, ya su posiciéon
personal y argumental estaba claramente expresada en el escrito de oposicion y
no acreditaba la recurrente en qué medida dicho interrogatorio hubiera podido
afectar al resultado final del pleito.

—Cabe afiadir alguna otra que se examind en otras sentencias de la misma
materia, como es en la STC 181/2023, de 11 de diciembre de 2023 (en este caso
finaliz6 con la inadmisién de la queja relativa a la vulneracién del derecho a la
integridad fisica y moral, intimidad personal, por falta de invocacién previa en
la via judicial), pero si que tuvo ocasién de tratar la alegacién sobre vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva por no haberse grabado en soporte
CD o DVD la exploracién del menor practicado en la instancia y por tanto
carecer de inmediacién la Audiencia Provincial al resolver. Expone el TC que
el acta extendida en documento reflejando aquellas manifestaciones del menor
imprescindibles por significativas y por tanto estrictamente relevantes para la
decision del expediente, cuidando de preservar su intimidad, es la forma de
proceder que dispone el art. 18.2 L]V, siendo ademds la menos gravosa para la
intimidad del menor y precisamente para preservar su intimidad, resultando
suficiente para que la Audiencia Provincial pueda revisar la decisién de primera
instancia y resuelva teniendo en cuenta la exploracién del menor.

En lo referente al derecho a la integridad fisica y moral en cuanto a la
administraciéon de la vacuna contra la Covid-19, reitera la doctrina al respecto
previa del TC expuesta en la STC 38/2023, a partir de la cual expone que “La
administracion de una vacuna, en cuanto medida injerente en el derecho fundamental
a la integridad personal, requerird para su constitucionalidad del consentimiento libre,

164



LAS TENSIONES ENTRE LAS LIBERTADES INDIVIDUALES Y LA PROTECCION DE LA SALUD...

vdlido e informado de la persona afectada. Cuando falte ese consentimiento o no pueda
obtenerse por el motivo que sea, la constitucionalidad de la administracion de la vacuna
queda supeditada al cumplimiento de los requisitos generales que, de acuerdo con nuestra
doctrina, rigen la restriccion de los derechos fundamentales sustantivos: (i) que la medida
0 actuacién limitativa del derecho fundamental de que se trate esté prevista por la ley
(habilitacion legal), con la debida calidad normativa en la definicién del supuesto de hecho
y de sus consecuencias; (ii) que sea autorizada por resolucion judicial que contenga una
motivacion reforzada relativa a la legitimidad constitucional de la medida autorizada;
(iii) que esté dirigida al cumplimiento de un fin constitucionalmente legitimo; y (iv) que
respete el principio de proporcionalidad, por derivarse de ella mds beneficios o ventajas que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto [SSTC 207/1996, de 16 de diciembre,
y 217/2015, de 22 de octubre; en particular para el derecho a la integridad fisica, entre
otras, SSTC 120/1990, de 27 de junio, F] 8; 7/1994, de 17 de enero, F] 3 B), y 35/1996,
de 11 de marzo, F] 2]”.

1) Por orden, el primer elemento, la habilitacién legal el TC concluye que se
contiene para el caso de los menores de edad, en el art. 9.3.c) de la Ley 41/2002,
que, en coherencia con la finalidad protectora de la capacidad decisoria del
paciente, parte de la centralidad del consentimiento informado y trata de afrontar
la eventualidad de un contexto de imposible prestacién de un consentimiento
valido, y que articula la férmula del «consentimiento por representacién», que se
atribuye a los representantes legales de la persona menor, siempre y cuando esta
«no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencién»
y después de haber escuchado su opinién con arreglo a lo dispuesto en el art. 9
de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, (en
adelante, Ley Orgdnica 1/1996).

Acudiendo al Cédigo Civil, la representaciéon legal se atribuye a los
progenitores, que como regla general la ejercerdn de manera conjunta (arts. 154
y 156 CC), resolviéndose los desacuerdos entre ambos en dicho ejercicio por la
autoridad judicial (art. 156 CC) a través del expediente de jurisdiccién voluntaria
del art. 85y 86 L]V y en el caso de Aragén (como es el supuesto que se trata) la
representacion legal del menor que no ha cumplido los 14 afios de edad incumbe
a los titulares de la autoridad familiar (art. 12.1 CDFA) que de modo general
ejercerdn conjuntamente (art. 63.1 CDFA) y resolviéndose las divergencias por la
autoridad judicial (art. 74 CDFA).

No obstante el art. 9.3 ¢) no supone per se la falta de capacidad del menor
para la prestacion del consentimiento informado ni autoriza automdaticamente
al consentimiento por representacion ante actuaciones sanitarias, sino que para
que esté cubierto por la norma habilitante, es necesario que el menor de edad
carezca de la capacidad intelectual o emocional necesarias para comprender el
alcance de la intervencién (en igual sentido el art. 2.1 LO 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor) y ademads debe tenerse en cuenta la doctrina
contenida en la STC 154/2002, de 18 de julio, que supone que la capacidad
general de autodeterminacién de las personas que todavia no hayan alcanzado
la mayoria de edad en relacién con las actuaciones médicas que les afectan
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encuentra su limite en la proteccién de su interés superior, que se impone como
obligacién a los progenitores, en cuanto titulares de la patria potestad o autoridad
familiar, y a todos los poderes publicos, incluida la autoridad judicial. A todos
ellos corresponde garantizar que la decisién final relativa a la actuaciéon médica
en cuestion no trae consigo una quiebra relevante, persistente y /o irreparable de
dicho interés superior.

En todo caso debe previamente a la prestacién del consentimiento por
representacion por los progenitores, escuchar la opinién del menor (art. 9 LO
1/1996), si bien también encuentra su limite en la salvaguardia de su interés
superior, por lo que pueden los érganos judiciales denegar dicha audiencia
siempre y cuando esté motivado por razones vinculadas a la tutela de dicho
interés superior.

Una vez se esté a la prestacion del referido consentimiento por representacion,
se alude por el TC a que los progenitores no gozan de libertad para decidir lo que
consideren conveniente segtin su propio criterio, sino que estdn directamente
vinculados por la obligacién de actuar en interés de la persona menor de edad, de
acuerdo con su personalidad y con respeto a sus derechos y a su integridad fisica
y mental (art. 154 CC) y por tanto deberd atender a «[l]a proteccion del derecho a la
vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion de sus necesidades bdsicas,
tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas y buscar el mayor
beneficio para la vida o salud del paciente”. Estatuto éste de protecciéon del menor
que el TC sostiene tiene una consideracién mds cercana a normas de ius cogens
o de orden publico que del &mbito privado, presidido por el art. 39 en relacién
con art. 10.1 CE, Convencidn sobre los Derechos del Nifio de la ONU de 1989, LO
1/1996 y doctrina constitucional que sefiala que el interés superior del menor es la
consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas concernientes
a los menores que tomen las instituciones ptiblicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos; y en que,
en caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
debera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir (STC 64/2019, de 9 de mayo, FJ 4, por todas).

En el caso concreto de una menor de 11 afios de edad, se concluye por el
TC que no constaba informe que permitiera concluir que la misma contaba con
la madurez a la que alude el art. 9.3 a efectos de responsabilizarse del acto de
consentir con exclusién de sus padres, mdxime en el asunto debatido que pasaba
por efectuar una compleja ponderacién de los riesgos y beneficios de la vacuna
frente al Covid, requiriendo una capacidad para entender y analizar documentos
médico-cientificos contrapuestos, argumentos técnicos sofisticados e intrincados,
se dice. Lo que ademds tampoco ninguno de los progenitores puso en duda, ni
tampoco el tribunal, no llevdndose a cabo la audiencia de la menor ni alegado en
amparo este hecho.

Se rechaza igualmente la alegacién de la parte recurrente sobre la falta de
entrega a los progenitores de un consentimiento informado por escrito sobre la
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composicion, riesgos y consecuencias de la administracién de la vacuna. Y ello
porque aunque la doctrina constitucional al respecto, exige que para poder decidir
sobre los actos médicos que le afectan con plena libertad, el sujeto debe contar con
la informacién médica adecuada, pues solo si dispone de esta informacién puede
consentir libremente, eligiendo entre las opciones que se le presenten, o rechazar
los tratamientos o intervenciones que le sean propuestos por los facultativos
[STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ 5, reiterada en la STC 19/2023, F] 6 C) d) (i)],
sin embargo en este caso del expediente se desprendia que ambos contaban con
tal informacién incluso antes de iniciar el procedimiento, alegando una amplia
variedad de argumentos basados en estudios e informes, y por tanto para poder
adoptar libremente una decisién, al margen de que discreparan acerca de la
misma. Por lo cual estd justificada la intervencién judicial conforme se prevé en
el art. 74 CDFA.

2) A continuacién analiza si concurre el segundo elemento, esto es, si
la resolucién judicial estaba orientada a la consecucién de una finalidad
constitucionalmente legitima y se cumplié con el canon de motivacién reforzada
para la adopcién de una medida limitativa del derecho a la integridad fisica. Y
en este caso las decisiones judiciales de autorizar la vacunacién tuvieron como
fundamento la proteccién del interés superior de la menor en sus dos vertientes,
la proteccién de su salud fisica individual frente a una eventual infeccién por
Covid-19 y proteccién de la salud mental mediante la preservacién de sus
relaciones interpersonales, finalidades plenamente legitimas desde el punto de
vista constitucional.

En cuanto a la salud individual fisica porque dichas resoluciones atendieron a
los informes emitidos por el Comité Asesor de Vacunas de la Asociacién Espafiola de
Pediatria y la Sociedad Espafiola de Infectologia Pedidtrica y a las recomendaciones
de la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, la Asociacién Espafiola de Pediatria
y el Centro para el Control y la Prevencién de Enfermedades, todas ellas en favor
de la vacunacién en el segmento de edad de los cinco a los once afios, ya que como
indicaban los organismos citados, los riesgos o probabilidad de complicaciones de
salud por administrar la vacuna eran muy reducidos y los beneficios indudables
(reduccion del riesgo de contraer la enfermedad, asi como del riesgo de sufrir
complicaciones a corto y largo plazo), de modo que la ponderacién riesgos/
beneficios de la vacunacién para la salud de los menores se inclinaba claramente a
tfavor de estos dltimos, no existiendo constancia de que la menor implicada en este
caso sufriera enfermedad o alergia previas que pudieran hacer que la vacunacién
resultara contraindicada. De manera que los argumentos de las resoluciones estaban
avalados por los informes, dictdimenes y recomendaciones que hasta ese momento
habifan emitido los principales organismos ptblicos que tenian encomendada
la vigilancia de la salud, de los que cabia razonablemente presumir el mds alto
grado de objetividad y fiabilidad, en oposiciéon a los argumentos esgrimidos
por la demandante de amparo, que carecian de un respaldo cientifico objetivo
suficientemente sélido como para poner en cuestion las conclusiones de todos los
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organismos oficiales citados y, consiguientemente, las bases de la argumentacién
desarrollada por los 6rganos judiciales.

En cuanto a la protecciéon de la salud mental de la menor (mediante la
preservacion de sus relaciones interpersonales en el entorno familiar, social y
escolar), las resoluciones judiciales argumentaron que era preciso considerar
los efectos colaterales que la pandemia habia tenido en los nifios y adolescentes;
entre los que se encontraba la falta de normalidad en la escolarizacién y los
trastornos de salud mental, que se habian evidenciado como consecuencia de
la pandemia, los cuales habian quedado igualmente constatados a través de los
estudios e informes emitidos por organismos oficiales acreditados (informes de la
Organizacién Mundial de la Salud de 2 de marzo de 2022, de UNICEF de octubre
de 2021), por lo que resultaba justificado considerar que siendo las personas
menores de edad vector de contagio del virus SARS-CoV-2, su vacunacién habria
de facilitar el retorno a la normalidad en sus relaciones con otras personas de su
entorno familiar extenso, escolar y social (pares), mientras que la ausencia de
vacunacion podria favorecer una prolongacion, siquiera parcial, del aislamiento
social de la menor, con las consecuencias negativas derivadas de ello.

El TC concluye que las resoluciones judiciales impugnadas justificaron la
decisioén de autorizar la vacunaciéon de la menor en la realizacién efectiva de su
interés superior, concretado en este caso en la preservacién de su salud fisica
y mental, que, conforme a los estudios, informes y recomendaciones de los
organismos oficiales autorizados en materia de vigilancia de la salud, resultaba
tutelado de un modo més efectivo y eficaz mediante la inoculacién de la vacuna
frente a la Covid-19, siendo por tanto conforme con el derecho fundamental a la
integridad fisica y moral de la misma.

V. CONCLUSIONES

1. Equilibrio entre derechos fundamentales: Se ha evidenciado la compleja
interaccion entre las libertades individuales —en particular, la integridad
personal— y el interés publico de proteger la salud. El Tribunal Constitucional
ha abordado estas tensiones en mdltiples resoluciones, destacando la necesidad
de encontrar un equilibrio entre el respeto a la autonomia del individuo y la
proteccién de su salud.

2. Importancia del consentimiento informado: La doctrina del TC subraya
que cualquier intervencién médica, incluidas las vacunas, debe contar con el
consentimiento libre, informado y vélido del paciente. Este consentimiento es
una manifestacion esencial del derecho a la integridad personal, protegido por el
articulo 15 de la Constitucién Espafiola.

3. Casos de personas con discapacidad: Las resoluciones del TC han
establecido que la intervencién judicial debe centrarse estrictamente en el interés
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de la persona con discapacidad, nunca en objetivos de salud ptublica o intereses
de terceros. Se recalca la necesidad de respetar la voluntad, deseos y preferencias
de la persona afectada, en linea con los principios de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

4. Menores de edad y el interés superior del menor: En los desacuerdos
entre progenitores sobre la vacunaciéon de menores, la intervencién judicial
debe basarse en el interés superior del menor. Las resoluciones han afirmado
que la vacunacion se considera generalmente beneficiosa, basdndose en criterios
cientificos avalados por organismos oficiales. La proteccién de la salud fisica y
mental del menor prevalece, especialmente cuando estd en juego su desarrollo en
contextos sociales y educativos.

5. Proporcionalidad y habilitaciéon legal: La administracién forzosa de
vacunas debe cumplir con una habilitacién legal precisa y respetar el principio
de proporcionalidad. La intervencién judicial debe garantizar que las medidas
adoptadas son necesarias, justificadas y representan el menor sacrificio posible
de derechos fundamentales.

6. Elpapel delaautoridad judicial: La intervencién deljuez no debe sustituir
la voluntad de los progenitores o tutores, sino decidir cudl de las opciones
propuestas protege mejor el interés del menor o la persona vulnerable. El juez
no determina si la vacunacion es obligatoria, sino quién debe decidir sobre ella
cuando existe conflicto.

7. Implicaciones futuras: Los casos estudiados subrayan la necesidad de
continuar adaptando la normativa y los procedimientos judiciales a los desafios
emergentes en contextos de crisis sanitarias, asegurando siempre la protecciéon de
los derechos fundamentales.

Estas conclusiones ofrecen un marco sélido para la reflexién sobre la
responsabilidad judicial en la proteccién de la salud publica, respetando las
libertades individuales y la funcién tuitiva del juez civil en esta materia en cuanto
al interés superior del menor y el de la persona con discapacidad.
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La reforma del Derecho Civil aragonés: el marco constitucional
Ponente: D.? Maria Elena Zabalo Escudero, Catedrdtico de Derecho Internacional Privado

La reforma del derecho civil aragonés: las experiencias catalana y gallega

Ponentes: D. Luis Puig Ferriol, Catedrdtico de Derecho Civil y Magistrado del T.S.].C.y D.
Pablo Sande Garcia, Magistrado del T.S.].G.

La reforma del Derecho Civil aragonés: criterios de politica legislativa

Ponente: D. Jestus Delgado Echeverria, Catedrdtico de Derecho Civil

VII ENCUENTROS

Repercusion en el ambito mercantil de la condicién juridica de aragonés

Ponente: D. Vicente Santos Martinez, Catedrditico de Derecho Mercantil
Coponentes: D. Pablo Casado Burbano, Registrador de la Propiedad y D. Eloy Jiménez
Pérez, Notario

La Casacion Foral

Ponente: D. Angel Bonet Navarro, Catedritico de Derecho Procesal
Coponentes: D. Mauricio Murillo y Garcia Atance, Magistrado y D. José Luis Pueyo
Moy, Abogado
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El Consorcio Foral

Ponente: D.* M? del Carmen Sanchez-Friera Gonzalez, Profesora Titular de Derecho Civil
Coponentes: D. Pedro Martinez Viamonte, Notario y D. José Manuel Jarabo Rodés,
Abogado

VIII ENCUENTROS

Disposicion de bienes inmuebles de menores e incapacitados en Aragén

Ponente: D.* Carmen Samanes Ara, Profesora Titular de Derecho Procesal
Coponentes: D. Carlos Laliena Sipan, Abogado y D. Jestis Santos Ruiz de Eguilaz,
Registrador de la Propiedad

Aplicacion del Coédigo civil como derecho supletorio al régimen econémico
matrimonial aragonés

Ponente: D.* M? del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil
Coponentes: D. Fernando Solsona Abad, Juezy D. Javier Palazén Valentin, Notario

El derecho de abolorio

Ponente: D. Santiago Serena Puig, Magistrado
Coponentes: D. Pedro Gémez Lépez, Abogado y D.* Aurora Lépez Azcona, Profesora de
Derecho Civil

IX ENCUENTROS

La comunidad hereditaria

Ponente: D. Honorio Romero Herrero, Notario y Decano del I. Colegio Notarial de Zaragoza
Coponentes: D. Carlos Carnicer Diez, Abogado y Decano del R. e I. Colegio de Abogados de
Zaragoza'y D. Francisco Serrano Gil de Albornoz, Abogado del Estado

La sustitucion legal

Ponente: D. José Antonio Serrano Garcia, Profesora Titular de Derecho Civil
Coponentes: D. Emilio Molins Garcia-Atance, Magistrado y D. Antonio Molpeceres
Oliete, Registrador de la Propiedad

La herencia pendiente de asignacién en la fiducia sucesoria

Ponente: D. Luis Pastor Eixarch, Magistrado
Coponentes: D. Tomas Garcia Cano, Notario y D. Manuel Pardo Tomas, Abogado

X ENCUENTROS

La pretericion
Ponente: D. Francisco Rodriguez Boix, Notario

Coponentes: D.? Elena Bellod Fernandez de Palencia, Profesora Titular de Derecho Civil y
D.? Ana Soria Moneva, Abogada
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La responsabilidad del heredero y legatario
Ponente: D. Angel Dolado Pérez, Magistrado y D. Rafael Bernabé Panos, Notario

Conflictos interregionales en materia de derecho sucesorio aragonés

Ponente: D.? Elena Zabalo Escudero, Catedrditica de Derecho Internacional Privado
Coponentes: D.? Carmen Betegén Sanz, Registradora de la Propiedad y D. Adolfo
Calatayud Sierra, Notario

XI ENCUENTROS

Aceptacién y repudiacion de la herencia

Ponente: D. José Luis Merino Hernandez, Notario
Coponentes: D. José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de Derecho Civil y D. Fermin
Hernandez Gironella, Magistrado

La sucesion de empresa familiar en el Derecho Civil aragonés. Aspectos sustantivos

Ponente: D. Fernando Curiel Lorente, Registrador de la Propiedad
Coponentes: D.* Maria Angeles Parra Lucan, Catedrdtico de Derecho Civil y D. Juan
Antonio Yuste Gonzalez de Rueda, Notario

La sucesion de la empresa familiar en el Derecho Civil aragonés. Aspectos fiscales

Ponente: D. Antonio Cayén Galiardo, Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario
Coponentes: D. José Maria Casas Vila, Abogadoy D. Javier Garanto Villega, Abogado

XII ENCUENTROS

La sucesion troncal

Ponente: D.* Maria Martinez Martinez, Profesora de Derecho Civil
Coponentes: D. Fernando Giménez Villar, Notarioy D. Abel Martin Martin, Registrador
de la Propiedad

La proteccion del patrimonio arqueoldgico

Ponente: D. José Luis Moreu Ballonga, Catedritico de Derecho Civil
Coponentes: D. Rafael Alcazar Crevillén, Abogado del Estado y D. Fernando Zamora
Martinez, Abogado

Derechos de adquisicién preferente de la Comunidad Auténoma de Aragén sobre
viviendas protegidas

Ponente: D. Rafael Santacruz Blanco, Abogado del Estado

Coponentes: D. Rosa Aznar Costa, Administradora Superior de la D.G.A. y D. José Luis
Batalla Carilla, Registrador de la Propiedad

Aspectos juridicos de las rupturas de las parejas de hecho

Ponente: D.* Aurora Lépez Azcona, Profesora de Derecho Civil
Coponentes: D. Maria José Balda Medarde, Decana del I. Colegio de Abogados de Huesca'y
D. Fidel Cadena Serrano, Fiscal
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XIII ENCUENTROS

Embargo y ejecucion de bienes de personas casadas en Aragon

Ponente: D. Juan Ignacio Medrano Sanchez, Magistrado
Coponentes: D. Francisco Curiel Lorente, Registrador de la Propiedad y D. Luis Ignacio
Ortega Alcubierre, Decano del I. Colegio de Procuradores de Zaragoza

El régimen econémico matrimonial de separacion de bienes

Ponente: D. Jestis Martinez Cortés, Notario
Coponentes: D. Miguel Lacruz Mantecon, Profesor Titular de Derecho Civil y D. José Luis
Soro Domingo, Abogado

La responsabilidad por dafios causados por especies cinegéticas en Aragon

Ponente: D. Luis Biendicho Gracia, Letrado de la Diputacién General de Aragén
Coponentes: D.? Teresa Alonso Pérez, Profesora Titular de Derecho Civil y D. Angel Garcia
Bernués, Abogado

El desamparo de menores y el acogimiento. Problematica practica en Aragén y
soluciones juridicas

Ponente: D. Gabriel Garcia Cantero, Catedritico de Derecho Civil
Coponentes: D. Luis Murillo Jaso, Letrado de la Diputacién General de Aragéon y D. Benito
Soriano Ibanez, Fiscal

XIV ENCUENTROS

La vivienda familiar en las situaciones de ruptura matrimonial

Ponente: D. Javier Forcada Miranda, Magistrado
Coponentes: D. Joaquin Guerrero Peyrona, Abogado y D.? Belén Madrazo Meléndez,
Registradora de la Propiedad

Régimen de autorizacién y visado en la transmisién de las viviendas protegidas

Ponente: D. Julio César Tejedor Bielsa, Profesor Titular de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Joaquin Oria Almudyi, Registrador de la Propiedad y D. Juan Pardo Defez,
Notario

Extincién del derecho expectante de viudedad

Ponente: D. Emilio Latorre Martinez de Baroja, Notario
Coponentes: D.? Elena Bellod Fernandez de Palencia, Profesora Titular de Derecho Civil y
D.? Maria del Carmen Lerma Rodrigo, Registradora de la Propiedad

El ruido: La reciente respuesta normativa y jurisprudencial

Ponente: D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedrdtico de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Juan José Arbués Salazar, Abogado y D. Jestas Olite Cabanillas, Asesor
del Justicia de Aragon
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XV ENCUENTROS

La institucion reciproca de herederos

Ponente: D.* Maria Martinez Martinez, Profesora Titular de Derecho Civil
Coponentes: D. Enrique Carbonell Garcia, Registrador de la Propiedad y D. Javier Sancho-
Arroyo y Lépez Rioboo, Abogado

Las voluntades anticipadas

Ponente: D.* Maria Angeles Parra Lucan, Catedritica de Derecho Civil
Coponentes: D. Tomas Garcia Cano, Notario y D. José Javier Olivan del Cacho,
Magistrado

El sistema legitimario en la ley aragonesa de sucesiones

Ponente: D. José Luis Moreu Ballonga, Catedrdtico de Derecho Civil
Coponentes: D. Juan José Brun Aragiiés, Abogado y D.? Isabel Rufas de Benito Notario

El sistema legitimario en la Ley aragonesa de Sucesiones

Ponente: D. José Luis Moreu Ballonga, Catedrdtico de Derecho Civil
Coponentes: D. Juan José Brun Aragiiés, Abogado y D.? Isabel Rufas de Benito, Notario

El empadronamiento

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne, Magistrado Emérito del T.S.
Coponentes: D. Pascual Aguelo Navarro, Abogado y D. Ricardo Mongay Alcina,
Secretario de Administracion Local

XVI ENCUENTROS

La disposicion intervivos de los bienes del consorcio conyugal aragonés

Ponente: D.* Carmen Bayod Lépez, Profesora titular de Derecho Civil
Coponentes: D.? Teresa Cruz Gisbert, Notarioy D.? Isabel de Salas Murillo, Registradora
de la Propiedad

La liquidacion del consorcio conyugal aragonés

Ponente: D. Adolfo Calatayud Sierra, Decano del Colegio de Notarios
Coponentes: D. Francisco Javier Forcada Miranda, Magistrado y D. Javier Sancho-
Arroyo Lépez-Rioboo, Abogado

Urbanismo y medioambiente

Ponente: D. Pedro Fand6s Pons, Registrador de la Propiedad
Coponentes: D. Jestis Lopez Martin, Asesor del Justicia de Aragon y D. José Manuel
Marraco Espinos, Abogado

Problemas juridicos de la transformacion de secano a regadio y mejora de los regadios

Ponente: D. Alberto Ballarin Marcial, Notario
Coponentes: D. José Luis Castellano Prats, Administrador Superior de la escala de Ingeniero
Agrénomo de la D.G.A. y Licenciado en Derecho y D. Alvaro Enrech Val, Abogado
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XVII ENCUENTROS

La Junta de Parientes en la nueva regulacion de la Ley del Derecho de la Persona:
composicion y funcionamiento

Ponente: D. Fernando Agustin Bonaga, Notario

Coponentes: D. José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de E. U. Derecho Civil y D. David
Arbués Aisa, Abogado y miembro de la Comision de Derecho Civil

Los menores e incapacitados en situacion de desamparo

Ponente: D. Luis Carlos Martin Osante, Magistrado del Juzgado de Menores
Coponentes: D.? Aurora Lépez Azcona, Profesora de Derecho Civil y D. Carlos Sancho
Casajts, Fiscal de Menores

Régimen juridico de las urbanizaciones privadas

Ponente: D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado de lo Contencioso Administrativo del
T.S.].C. y Letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Coponentes: D. Francisco Javier Lardiés Ruiz, Registrador de la Propiedad y D. Ignacio
Peman Gavin, Abogado

La disposicion de bienes de menores e incapacitados

Ponente: D. Luis Alberto Gil Nogueras, Magistrado
Coponentes: D. Luis Arturo Pérez Collados, Notario y D. Alberto Manuel Adan Garcia,
Registrador de la Propiedad

XVIII ENCUENTRO

Fiscalidad de las Instituciones Aragonesas de Derecho Privado

Ponente: D. Rafael Santacruz Blanco, Abogado del Estado
Coponentes: D. Manuel Guedea Martin, Letrado de la D.G.A. y D. Javier Hernanz
Alcaide, Registrador de la Propiedad

Derecho de la Personalidad de los menores en Aragén

Ponente: D. Carlos Sancho Casajts, Fiscal de Menores
Coponentes: D.? Carmen Gracia de Val, Notaria y D.? Carmen Bayod Lopez, Profesora
Titular de Derecho Civil

Usufructo vidual de dinero, fondos de inversion y participaciones en sociedad

Ponente: D. José Luis Merino Hernandez, Notario
Coponentes: D.* Maria Biesa Hernandez, Licenciada en Derecho, Departamento de Riesgos
de la CAly D. Pablo Escudero Ranera, Abogado

Aplicacion del Derecho Civil (aragonés) a los extranjeros

Ponente: D. José Ignacio Martinez Lasierra, Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del
T.S.J.A.

Coponentes: D. Javier Pérez Milla, Profesor Titular de Derecho Internacional Privadoy D.?
Montserrat Vicens Burgues, Abogada
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XIX ENCUENTROS

Diez afios de la Ley de Sucesiones por causa de muerte

Ponente: D. José Maria Navarro Vifiuales, Notario
Coponentes: D. Fernando Zubiri de Salinas, Presidente del T.5.].A. y D. Manuel Guedea
Martin, Letrado de la D.G.A.

Concurso de acreedores y consorcio conyugal

Ponente: D.* Maria Angeles Parra Lucan, Catedritica de Derecho Civil
Coponentes: D. Fernando Curiel Lorente, Registrador del Registro Mercantil y D. Juan
Francisco Herrero Perezagua, Profesor Titular de Derecho Procesal

Transmision de la vivienda protegida

Ponente: D. José Luis Castellano Prats, Director de la Agencia de Planeamiento de la D.P.Z.
Coponentes: D. Juan Pardo Defez, Notario y D. Francisco Curiel Lorente, Registrador de
la Propiedad

Cuestiones practicas para urbanistas sobre la Ley de Urbanismo de Aragéon

Ponente: D. Bermejo Vera, Catedrdtico de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado de lo Contencioso Administrativo y
D. José Rubio Pérez, Abogado

XX ENCUENTROS

Enajenacién de bienes de entidades locales

Ponente: D. José Maria Gimeno Felia, Catedrdtico de Derecho Administrativo
Coponentes: D. Miguel Temprado Aguado, Registrador de la Propiedad y D. Jestis Colas
Tena, Oficial Mayor de la Diputacién Provincial de Zaragoza

El derecho de abolorio en la nueva Ley de Derecho Civil Patrimonial

Ponente: D.* Aurora Lépez Azcona, Profesora de Derecho Civil
Coponentes: D. Manuel Dominguez Pérez, Registrador de la Propiedad y D. Javier
Mazana Puyol, Notario

La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura
de la convivencia de los padres. Regulacién de la guarda y custodia compartida.
La mediacion familiar

Ponente: D. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, Catedritico de Derecho Civil
Coponentes: D. Javier Forcada Miranda, Magistrado y D.* Maria José Balda Medarde,
Abogada

Cooperativas de viviendas

Ponente: D. Angel Luis Monge Gil, Profesor Titular de Derecho Mercantil
Coponentes: D. Luis de Codes Diaz-Quetcuti, Notario y D.* Mercedes Zubiri de
Salinas, Profesora Titular de Derecho Mercantil.
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XXI ENCUENTROS

La mediacion familiar en Aragén

Ponente: D.* M* Rosa Gutiérrez Sanz, Profesora Titular de Derecho Procesal.
Coponentes: D.? Begoia Castilla Cartiel, Abogada y D.? Carmen Lahoz Pomar, Letrada.
Gobierno de Aragon.

El Cédigo del Derecho Foral de Aragon y sus disposiciones transitorias

Ponentes: D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario y D. José Antonio Serrano Garcia,
Profesor Titular de Derecho Civil.

Régimen de luces y vistas en Aragén

Ponente: D. Juan Ignacio Medrano Sanchez, Magistrado. Audiencia Provincial de Zaragoza.
Coponentes: D. David Arbués Aisa, Abogado y D.? José Luis Argudo Périz, Profesor
Titular de Derecho Civil.

Régimen juridico de las sociedades ptblicas autonémicas

Ponente: D.* Reyes Pala Laguna, Profesora Titular de Derecho Mercantil.
Coponentes: D.? Elena Marcén Maza, Magistrada de lo Contencioso-Administrativo y D.
Alfonso Pefia Ochoa, Vicepresidente de la Cdimara de Cuentas de Aragon

XXII ENCUENTROS

Valoracién de bienes inmuebles por y ante la Administracién aragonesa

Ponente: D. Rafael Santacruz Blanco, Abogado del Estado.
Coponentes: D. Fernando Villar6 Gumpert, Abogado y D.* M?* Angeles Ruiz Escriva de
Romani, Jefa del Servicio de Valoracién Inmobiliaria. Gobierno de Aragon.

La reforma de la funcién ptblica en Aragén

Ponente: D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado. Presidente de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS]A.

Coponentes: D. José Manuel Aspas Aspas, Abogado y D. Ignacio Murillo Garcia-
Atance, Director General de la Funcién Piiblica y Calidad de los Servicios. Gobierno de
Aragon.

Custodia compartida en Aragén

Ponente: D. José Antonio Serrano Garcia, Profesor Titular de Derecho Civil.
Coponentes: D. Emilio Molins Garcia-Atance, Magistrado. Sala de lo Civil y Penal del
TSJA y D. Manuel Ferrer Andrés, Abogado.

Efectos juridicos de las parejas estables no casadas en Aragén

Ponente: D. Javier Seoane Prado, Magistrado. Audiencia Provincial de Zaragoza.
Coponentes: D. Pedro Martinez Viamonte, Notario y D.? Sol Otto Olivan, Abogada.

180



INDICE DE LOS ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES CELEBRADOS HASTA LA ACTUALIDAD

XXIII ENCUENTROS

Proteccion de los bienes de interés cultural dentro y fuera de Aragon

Ponente: D. Fernando Garcia Vicente, Justicia de Aragon.
Coponentes: D. Hip6lito Gomez de las Roces Pinilla, Abogado y D. Rafael Santacruz
Blanco, Abogado del Estado.

Arrendamientos urbanos y Derecho Aragonés

Ponente: D. Gabriel Garcia Cantero, Catedrdtico de Derecho Civil, Universidad de Zaragoza.
Coponentes: D. Javier José Palazén Valentin, Notario y D. Diego Vigil de Quifiones
Otero, Registrador de la Propiedad.

Papel del propietario del suelo en la gestién urbanistica

Ponente: D. José Fernando Rubio Pérez, Abogado.
Coponentes: D.? Pilar Lou Gravalos, Directora General de Urbanismo. Gobierno de Aragén
y D. Ignacio Peman Gavin, Abogado.

Padres e hijos mayores de edad: gastos y convivencia

Ponente: D.* M* del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil (Acr.
Catedrdtica), Universidad de Zaragoza.
Coponentes: D. Fernando Baringo Giner, Abogado.

XXIV ENCUENTROS

Contratos del sector publico: Ley 3/2011

Ponente: D. José Maria Gimeno Feliu, Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad
de Zaragoza.

Coponentes: D.* Ana Isabel Beltran Gémez, Jefa del Servicio de Contratacion Administrativa
y Subvenciones. Gobierno de Aragén y D. Luis Murillo Jaso, Abogado.

Incidencia del derecho de transmision en las instituciones sucesorias aragonesas:
efectos practicos.

Ponente: D.* Maria del Carmen Bayod Lépez, Profesora Titular de Derecho Civil (Acr.
Catedrdtica). Universidad de Zaragoza.

Coponentes: D. José Manuel Enciso Sanchez, Notario y D. Daniel Bellido Diego-
Madrazo, Abogado.

Revocacion e ineficacia del testamento.

Ponente: D.* Maria Angeles Parra Lucan, Catedrdtica de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza

Coponentes: D. Mariano Jesiis Peman Melero, Notario y D. Angel Garcia Bernués,
Decano del Colegio de Abogados de Huesca.

Limitaciones al derecho de propiedad en suelo rastico: construcciones, parcelaciones
y transmisiones.

Ponente: D. Manuel Matas Bendito, Registrador de la Propiedad.
Coponentes: D. Alvaro Enrech Val, Abogado y D. Miguel Viela Castranado, Notario.
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XXV ENCUENTROS

Homenaje a los hispanistas suecos estudiosos de los Fueros: Gunnar Tilander y Max
Gorosch.

Ponentes: D. José Antonio Escudero, Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislaciéon y D. Antonio Pérez Martin, Catedrdtico de Historia del Derecho. Universidad
de Murcia.

25 Afios del Foro de Derecho Aragonés: presente y futuro del Derecho Aragonés.

Ponentes: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedrdtico de Derecho Civil. Universidad de
Zaragozay D.Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedritico de Derecho Administrativo.
Universidad Complutense de Madrid.

D. Jestis Morales Arrizabalaga, Profesor Titular de Historia del Derecho. Universidad de
Zaragoza.

Espacios naturales protegidos: ;oportunidad o limitacion de derechos?

Ponente: D.* Maria Martinez Martinez, Profesora Titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.

Coponentes: D. Joaquin De Guerrero Peyrona, Abogado y D. Pablo Munilla Lépez,
Ingeniero de Montes.

Reglamento sucesorio europeo y Derecho interregional.

Ponente: D. Francisco de Paula Puig Blanes, Magistrado Juez.

Coponentes: D. Juan Maria Diaz Fraile, Registrador de la Propiedad. Director del Servicio de
Estudios Registrales y D. Javier Pérez Milla, Profesor Titular de Derecho Internacional.
Universidad de Zaragoza.

Seguros de vida, fondos de pensiones e instrumentos de prevision en el régimen
econémico matrimonial y la sucesién por causa de muerte.

Ponente: D. Luis Alberto Marco Arcald, Profesor Titular de Derecho Mercantil. Universidad
de Zaragoza.

Coponentes: D. Fernando Félix Alonso Andrio, Notario y D. José Antonio Monton del
Hoyo, Abogado.

XXVI ENCUENTROS

Elogio del periodista cabal.
Ponente: D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Catedridtico de Derecho Administrativo.

Régimen Juridico de las Comunidades y Sociedades Privadas de Montes.

Ponente: D. José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de Derecho Civil. Universidad de
Zaragoza.

Coponentes: D. David Arbués Aisa, Abogado y D. Miguel Temprado Aguado, Registrador
de la Propiedad.
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El Derecho Foral aragonés ante el Alzheimer.

Ponente: D. Armando Barreda Hernandez, Magistrado-Juez.
Coponentes: D. Daniel Bellido Diego-Madrazo, Abogado y D. Francisco Javier Hernaiz
Corrales, Notario.

La sucesién legal en favor de la Comunidad Auténoma de Aragén.

Ponente: D. Miguel Lacruz Mantec6n, Profesor Titular de Derecho Civil.
Coponente: D. Vitelio Manuel Tena Piazuelo, Director General de Servicios Juridicos,
Gobierno de Aragén.

XXVII ENCUENTROS

Cincuenta anos de la Compilacién: presente y futuro.

Ponente: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedrdtico de Derecho Civil.
Coponentes: D. Fernando Agustin Bonaga, Notario y D. Fernando Baringo Giner,
Abogado.

Experiencia practica y balance de la custodia compartida.

Ponente: D.* Maria José Mosefie Gracia, Magistrada-Juez.
Coponentes: D.? Cristina Charlez Aran, Abogada y D. José Antonio Laguardia
Hernando, Letrado de la Administracion de Justicia.

La reforma de la jurisdiccién voluntaria y el Derecho civil aragonés.

Ponente: D. Angel Bonet Navarro, Catedritico de Derecho Procesal.
Coponentes: D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario y D. Joaquin José Oria Almudi,
Registrador de la Propiedad.

Concentracién parcelaria: propuestas para una regulacién aragonesa.

Ponente: D. José Luis Castellano Prats, Secretario General Técnico. Departamento de
Desarrollo Rural y Sostenibilidad. Gobierno de Aragon.
Coponente: D. José Luis Calvo Miranda, Abogado.

XXVIII ENCUENTROS

El nuevo sistema de proteccion de menores, a laluz de la modificacién de laley 12/2001
de proteccion de la infancia, retos juridico-practicos

Ponente: D.* Aurora Lopez Azcona, Profesora titular Derecho Civil Universidad de Zaragoza.

Coponente: D. Andrés Esteban Portero, Asesor Area de Menores El Justicia de Aragon.

Propuestas en materia de proteccion de menores D.* Aurora Lépez Azcona, D. Andrés
Esteban Portero.

Régimen tributario de la fiducia sucesoria aragonesa

Coponentes: D. Francisco Pozuelo Antoni, Director General de Tributos del Gobierno de
Aragon y D. Fernando Villaro Gumpert, Abogado.
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El nuevo marco de la contrataciéon pablica: distintas perspectivas.
Ponente: D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado Sala Tercera del Tribunal Supremo.

La trasposicion de la regulacion europea en materia de contratos en la legislacion
estatal de contratos del sector puiblico, a 1a luz de la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea

Coponente: D. Miguel Angel Bernal Blay, Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza. Director General de Contratacion, Patrimonio y Organizacién
del Gobierno de Aragon.

El desarrollo por la Comunidad Auténoma de Aragén de la legislacién estatal de
contratos publicos: contratos menores y otras cuestiones

Coponente: D.? Isabel Linares Muiagorri, Directora de Auditoria de la Cdmara de Cuentas
de Aragon.

El control porla Camara de Cuentas dela actividad contractual de las Administraciones
publicas aragonesas: contratos menores y otras cuestiones

XXIX ENCUENTROS

Los Pactos Sucesorios: Su vigencia hoy y su tratamiento tributario

Ponente: D. Javier José Palazén Valentin, Notario del Ilustre Colegio Notarial de Aragon.
Coponentes: D. Javier Ofiate Cuadros, Notario del Ilustre Colegio Notarial del Pais Vasco 'y
D. Francisco Pozuelo Antoni, Director General de Tributos del Gobierno de Aragon.

Libertad religiosa en la escuela aragonesa y en la apertura de centros de culto

Ponente: D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado. Presidente de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

Coponentes: D* Maria Jestis Cruz Gimeno, Asesora de Educacion del Justicia de Aragon'y D.
Fernando Zamora Martinez, Letrado del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza.

La nueva normativa aragonesa en materia de discapacidad alaluz de la convencién de
Nueva York: visién de conjunto y novedades procesales

Ponente: D* Victoria Mayor del Hoyo, Profesora Ttular de Derecho Civil. Directora del
Departamento de Derecho Privado. Universidad de Zaragoza

Coponentes: D. Rafael Lopez-Meltas Marzo, Letrado de la Administracion de Justicia.
Juzgado de 1° Instancia n° 13 de Zaragoza y D* Nuria Souto Abad, Letrada del Real e
Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza

XXX ENCUENTROS

Reforma de la discapacidad y su incidencia en el Derecho Aragonés

Ponentes: D* Aurora Lépez Azcona, Profesora Titular de Derecho Civil de la Universidad de
Zaragoza, D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario y D. Armando Barreda Herndndez,
Magistrado
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INDICE DE LOS ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES CELEBRADOS HASTA LA ACTUALIDAD

Legislacién y respuesta judicial ante la pandemia en Aragén

Ponentes: D. Javier Albar Garcia, Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, D?
Eva Saenz Royo, Profesora Titular de Derecho Constitucional Universidad de Zaragoza y
D. Julio Tejedor Bielsa, Catedrdtico de Derecho Administrativo Universidad de Zaragoza.

Sesion conmemorativa de la XXX Edicion de los Encuentros

Ponentes: D* M? del Carmen Bayod Lépez, Catedrdtica de Derecho Civil Universidad de
Zaragoza y D. José Antonio Serrano Garcia, Catedrdtico de Derecho Civil Universidad
de Zaragoza

XXXI ENCUENTROS

Vecindad civil: presente y perspectivas de futuro

Ponente: D. Jestis Delgado Echeverria, Catedrdtico de Derecho Civil Universidad de Zaragoza.
Coponentes: D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario y D. Luis Montes Bel, Abogado.

Aplicacion del Derecho Civil Aragonés a extranjeros

Ponente: D* Pilar Diago Diago, Catedrdtica de Derecho Internacional Privado Universidad
de Zaragoza.

Coponentes: D Isabel Guillén Broto, Abogada y D. Miguel Angel Loriente Rojo,
Registrador de la Propiedad.

La representacion politica en Aragon: reforma estatutaria sobre distribucién de
escafos entre las provincias aragonesas y otros problemas electorales

Coponentes: D. Enrique Cebrian Zazurca, Profesor de Derecho Constitucional Universidad
de Zaragoza, D* Carmen Rubio de Val, Letrada de las Cortes de Aragén y D. Luis Carlos
Martin Osante, Magistrado

XXXII ENCUENTROS

Introduccion del derecho civil aragonés en los estatutos de las sociedades de capital

Ponente: D* Carmen Gay Cano, Letrada, Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza.

Coponentes: D. Francisco Javier Lardiés Ruiz, Registrador de la Propiedad, Mercantil
y de Bienes Muebles y D* Reyes Pald Laguna, Catedrdtica de Derecho Mercantil
Universidad de Zaragoza.

Modificaciones del libro tercero del cdigo de derecho foral, relativo a las sucesiones
por causa de muerte

Coponentes: D* Maria Cristina Charlez Aran, Letrada, Real e Ilustre Colegio de
Abogados de Zaragoza, D. Tomas Garcia Cano, Notario, D* Carmen Lahoz Pomar y
D? Isabel Caudevilla Lafuente, Letradas de los Servicios Juridicos de la Comunidad
Auténoma de Aragon.

Modificacién del régimen de custodia compartida en Aragén

Ponente: D. Manuel Bellido Aspas, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon.

Coponentes: D. Juan Baratech Ibafiez, Fiscal Jefe de la Fiscalia Provincial de Huesca
y D? Ana M? Capuz Huerva, Letrada, Ilustre Colegio Oficial de la Abogacia de
Huesca.

185






	ACTAS 2024-00 primeras HI
	ACTAS 2024-01 Fernando Vicente HI
	ACTAS 2024-02 Carmen Bayod HI
	ACTAS 2024-03 Adolfo Calatayud HI
	ACTAS 2024-04 David Arbues HI
	ACTAS 2024-05 Cesar Cierco HI
	ACTAS 2024-06 Vanesa Alvaro HI
	ACTAS 2024-07 Indices HI

