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RESUMEN: El presente trabajo se va a centrar en el matrimonio, entendiendo el término en sentido
amplio, y las ultimas reformas legales en materia de discapacidad. El esquema que vertebrard este
estudio sera el siguiente: en primer lugar, abordaremos la actual diccién del articulo 56 del Cédigo Civil;
aunque el citado precepto no fuese reformado por la Ley 8/2021, de 8 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, sus antecedentes traen causa de la Convencién Internacional de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva York en 2006. En segundo lugar, nos
sumergiremos en la capacidad de las personas con discapacidad para otorgar capitulaciones
matrimoniales, dada cuenta de la derogacién del articulo 1330 del Cédigo Civil. En tercer y ultimo lugar,
intentaremos despejar el significado de los articulos 1387 y 1393.19, en sede de sociedad de gananciales,
y, especialmente, la exégesis que a nuestro juicio cabe realizar de la expresién «representacion plena»
que contiene dichos preceptos, asi como el alcance que podria tener la guarda de hecho del cényuge en
la dindmica de la gestidn y disolucién de la sociedad de gananciales.

ABSTRACT: This paper will focus on marriage, in the broad sense of the term, and the latest legal reforms in
the field of disability. The outline of this study will be as follows: firstly, we will deal with the current
wording of Article 56 of the Civil Code; although the aforementioned precept was not reformed by Law
8/2021, of 8 June, which reforms civil and procedural legislation to support persons with disabilities in the
exercise of their legal capacity, its antecedents are rooted in the United Nations International Convention
on the Rights of Persons with Disabilities, adopted in New York in 2006. Secondly, we will dive into the
capacity of persons with disabilities to grant marriage contracts, given the repeal of article 1330 of the
Civil Code. Thirdly and lastly, we will try to clarify the meaning of Articles 1387 and 1393.1, in the context
of the community of property, and, especially, the exegesis that in our opinion can be made of the
expression «full representation» contained in these provisions, as well as the scope that the de facto
guardianship of the spouse could have in the dynamics of the management and dissolution of the
community of property.
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1. INTRODUCCION

La Ley 8/2021, de 8 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en
adelante, LAPCD), representa, sin ambages, una de las reformas de mayor calado que
ha experimentado el Cédigo Civil desde su publicacion en el siglo XIX. La LAPCD se
inserta en el proceso de adaptacion del ordenamiento patrio a los postulados de la
Convencion Internacional de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad, aprobada en Nueva York en 2006 (en adelante, CDPD). Aqui no
vamos a detenernos, in abstracto, en las bondades del texto internacional, empresa de
la que ya se han encargado otros trabajos. Focalizaremos nuestro estudio en el nuevo
escenario que plantea el nuevo paradigma en el matrimonio, las capitulaciones
matrimoniales y la sociedad de gananciales, partiendo, entre otros, del articulo 23
CDPD?, de continua referencia a lo largo de este estudio.

L El articulo 23 CDPD dice lo siguiente: «1. Los Estados Partes tomarédn medidas efectivas y pertinentes
para poner fin a la discriminacidon contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones
relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las
personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas, a fin de asegurar que: a) Se
reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse
y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros conyuges; -18- b) Se
respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera responsable el
numero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener
acceso a informacién, educaciéon sobre reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad, y
se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos; c) Las personas con
discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las
demas. 2. Los Estados Partes garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con discapacidad
en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcién de nifios o instituciones similares,
cuando esos conceptos se recojan en la legislacién nacional; en todos los casos se velard al maximo por
el interés superior del nifio. Los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a las personas con
discapacidad para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos. 3. Los Estados Partes
aseguraran que los nifios y las nifias con discapacidad tengan los mismos derechos con respecto a la vida
en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de prevenir la ocultacién, el abandono, la
negligencia y la segregacion de los nifios y las nifias con discapacidad, los Estados Partes velaran por que
se proporcione con anticipacién informacidn, servicios y apoyo generales a los menores con discapacidad
y a sus familias. 4. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean separados de sus
padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujeciéon a un examen judicial,
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa separacién es necesaria
en el interés superior del nifio. En ninglin caso se separard a un menor de sus padres en razoén de una
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El esquema de trabajo que jalonara esta investigacion se puede desdoblar en tres
grandes bloques: en el primero estudiaremos la capacidad para contraer matrimonio,
segun la redaccion del articulo 56 del Cédigo Civil. Luego, en el segundo bloque,
analizaremos la capacidad para el otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales.
Finalmente, nos centramos en los articulos 1387 y 1393.12 del Cédigo Civil, que
entroniza con la arquitectura de la gestion y disposicion de la sociedad de gananciales.

2. CAPACIDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO

Aunque el segundo pdrrafo del articulo 56 del Cddigo Civil no fuera reformado por la
LAPCD, consideramos de notable utilidad para este estudio analizar la capacidad para
contraer matrimonio, al amparo de que la actual redaccidn del citado precepto tiene su
antecedente en la CDPD.

2.1. Antecedentes legislativos

A titulo de exordio, cabe destacar que, con independencia de la naturaleza juridica del
matrimonio?, es requisito sine qua non del mismo el consentimiento matrimonial. La

discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de ellos. 5. Los Estados Partes hardn todo lo posible,
cuando la familia inmediata no pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencion
alternativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno
familiar».

2 Lacruz BERDEJO, José Luis, Derecho de Familia. El matrimonio y su economia, Bosch, Barcelona, 1963, p.
37, califica el matrimonio como un contrato. En nuestra opinidn, ya se conciba el contrato como un
negocio juridico con sustantividad patrimonial o un intercambio de bienes que emana del intercambio de
voluntades, el matrimonio no puede identificarse como tal, so riesgo de incurrir en un reduccionismo,
pues aquel se define, principalmente, por el consentimiento y los efectos personales que despliega entre
los contrayentes, adquiriendo el elemento patrimonial una importancia accesoria, pues la existencia del
régimen econdémico matrimonial esta sujeto a la previa concurrencia del matrimonio. Se podria decir que
el avance de la autonomia de la voluntad en el ambito matrimonial coadyuva a equiparar el matrimonio
con el contrato; sin embargo, también se podria decir, merced a la autonomia de la voluntad y las
ultimas reformas, lo contrario, pues supeditandose el vinculo matrimonial a la voluntad de cualquiera de
los cényuges, que puede demandar la separacion o el divorcio sin necesidad de que concurra justa causa
(arts. 81y 86 CC), bastando la peticion de uno de ellos, hace que devenga inaplicable el principio de que
el contrato no puede dejarse al arbitrio de una de las partes (art. 1256 CC), que a la sazén constituye una
de las reglas paradigmaticas del negocio contractual. LasarTe ALvarez, Carlos, Derecho de Familia,
Principios de Derecho Civil, t. VI, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Sao Paulo, 2021, pp. 24 y
25, aboga, remitiéndose a sentencias del Tribunal Constitucional y a la Exposicién de Motivos de los
textos legales que reformaron el matrimonio en 2005, por concebir el matrimonio como una institucién
matrimonial. Desde nuestro prisma, decir que el matrimonio es una institucion, en el sentido de que
existe «un conjunto normativo propio aplicable al matrimonio», es inocuo y estéril, resultando ser una
categoria descriptiva que no coadyuva a la resolucidn de algunos problemas que se pueden dar en la
ladera factica. Es cierto que el Alto Tribunal ha concebido el matrimonio como institucién, pero dicha
identificacién ha operado extramuros del Derecho Civil, teniendo como fin dicha identificacion reflejar el
ligamen que tiene el matrimonio con la dimensién objetiva de los derechos fundamentales y los
principios que la Constitucién reconoce. Mas recientemente, MARTIN SALAMANCA, Sara, «El matrimonio
(I)», en AA.VV., Manual de Derecho Civil. vol. V. Derecho de familia, Wolters Kluwers, Madrid, 2021, p.
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exigencia del consentimiento, curiosamente, no estaba cristalizada ex profeso en el
Cddigo Civil segun la redaccion original dada por el Real Decreto de 24 de julio de 1889,
pudiéndose inferir, no obstante, de las causas de nulidad matrimonial, que, a la sazdn,
reputaba nulo el matrimonio contraido con algun vicio del consentimiento® y, sobre
todo, del articulo 83.2 del Cddigo Civil, que, como impedimento, disponia que no
podian contraer matrimonio «los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su razén»
al tiempo de contraerlo.

Posteriormente a que el articulo 32 de la Constitucidon espafiola reconociera el derecho
a contraer matrimonio remitiendo al legislador ordinario la tarea de regular las formas
de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los
conyuges, las causas de separacién y disolucion y sus efectos, la Ley 30/1981, de 7 de
julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cdédigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio (en
adelante, Ley 30/1981), dotd al articulo 45 del Cddigo Civil de una nueva diccion,
disponiendo, con una fuerza expresiva digna de encomio, que «No hay matrimonio sin
consentimiento matrimonial». Correlativamente, y toda vez que la declaracion de
voluntad matrimonial llevaba aparejada la aptitud de poder comprender las vicisitudes
del vinculo y sus efectos, el segundo parrafo del articulo 56 del Codigo Civil dispuso que
si algunos de los contrayentes estuviere afectado de deficiencias o anomalias psiquicas,

76, ha dicho que el matrimonio es un acto juridico, en el sentido de que las partes constituyen
libremente su presupuesto, pero sus efectos vienen determinado por la Ley, sin que los contrayentes
tengan autonomia en su regulacién; no estamos de acuerdo con esta teoria, pues, dejando al margen
que la autonomia de la voluntad brilla en todo su esplendor en el régimen econémico matrimonial (arts.
1315 y 1325 CC), los conyuges también gozan de libertad para configurar, antes o durante, los efectos
personales del matrimonio. Asi, ad exemplum, a pesar de que el articulo 68 del Cddigo Civil cristalice el
deber de los conyuges de vivir juntos, estos, en el ejercicio de su autonomia, pueden pactar vivir en
domicilios distintos; o el deber de fidelidad conyugal, previsto en el mismo precepto: si los cényuges,
responsables, deciden constituir una comunidad estable de vida plena sin estar ligados al deber de
fidelidad conyugal éSe podria vindicar la nulidad del matrimonio? Evidentemente no. La tesis de la autora
parte de que los efectos del matrimonio estadn regulados por Ley, a lo que decimos nosotros que también
los efectos del contrato de compra y venta estan regulados por Ley, incluso con algunas con normas de
ius cogens (vid. art. 1459 CC), y ello no desnaturaliza que estemos ante un negocio juridico. Por ello, nos
adherimos a la teoria de que el matrimonio constituye un negocio juridico de Derecho de familia,
pudiendo las partes autorregular sus efectos, dejando a salvo las excepcionales normas de caracter
imperativo; sin perjuicio de que tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la doctrina de la
DGRN identifican el matrimonio como un negocio juridico, nos remitimos, en el ambito de la doctrina
cientifica, entre otros, a CAsTAN ToBENAs, José, Derecho civil espafiol, comun y foral. t. V. Derecho de
familia. vol. I. Relaciones conyugales, Reus, Madrid, 1994, p. 129; O’CALLAGHAN MuRoz, Xavier, Compendio
de Derecho Civil, t. 1V, Derecho de la familia, Ed. Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2022, p. 29; De
VERDA Y BEAMONTE, José Ramon y CHAPARRO MATAMOROS, Pedro, «El matrimonio: constitucidn, requisitos de
validez y efectos», en AAVV., Las crisis familiares. Tratado prdctico interdisciplinar, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, p. 46.

3 Ad abundantiam, la diccién primigenia del articulo 83.22 del Cédigo Civil establecia que no podian
casarse «los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su razén al tiempo de contraer matrimonio».
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el instructor del expediente matrimonial exigiria un dictamen médico en orden a
valorar «la aptitud para prestar el consentimiento»®.

Situandonos en la actual centuria, la CDPD, cuyo propdsito es proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos de las
personas con discapacidad y promover la salvaguarda de su dignidad (art. 1 CDPD),
cristalizd como obligacién de los Estados Partes la de tomar medidas efectivas y
pertinentes para erradicar la discriminacidén contra las personas con discapacidad en
todas las cuestiones relativas al Derecho de familia, entre ellas, el matrimonio,
procurandose que estén en igualdad de condiciones a fin de asegurar, entre otros
propositos, el reconocimiento del derecho a «contraer matrimonio, a casarse y fundar
una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cényuges” (art.
23 CDPD).

Espafia no quiso mantenerse al margen del nuevo escenario que demandaba el texto
internacional y, con mas voluntad que destreza, intenté adaptar el ordenamiento
interno a los nuevos postulados. La primera reforma del articulo 56 del Cédigo Civil,
tras la Ley 30/1981, vino dada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidn
Voluntaria (en adelante, LJV), quedando redactado el segundo parrafo del siguiente
modo: «Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias mentales,
intelectuales o sensoriales, se exigira por el Secretario judicial, Notario, Encargado del
Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente, dictamen médico sobre su
aptitud para prestar el consentimiento».

El inciso, a la postre, acabd por restringir mas los derechos de las personas con
discapacidad que la redaccion anterior, toda vez que el dictamen médico no solo se
podia exigir indiscriminadamente, o extramuros del principio de ultima ratio, sino que,
amén de legitimar su existencia ab initio del expediente, sin previa comprobacién de

4 La jurisprudencia destacd, no solo que la derogada incapacitacidn no necesariamente representaba un
Obice para que la persona incapacitada pudiese contraer matrimonio, sino también la relaciéon que
albergaba el dictamen médico con el consentimiento matrimonial, partiendo, como no podia ser de otro
modo, de la presuncién general de capacidad en relacién al ius nubendi, pudiendo citarse, ad exemplum,
la STS 8 noviembre 2017 (RJ 2017, 4760), que se expresaba en los siguientes términos: «En ausencia de
norma expresa que permita privar in genere de la capacidad para contraer matrimonio debe
considerarse que las personas con enfermedades mentales o deficiencias si pueden contraerlo cuando
puedan prestar valido consentimiento matrimonial, cuando posean la capacidad natural de entender y
querer la unidon matrimonial, lo que es posible tanto si la persona esta incapacitada (lo confirma el
articulo 171.4.2 CC) como cuando, sin estarlo, adolezca de alguna deficiencia psiquica. Asi resulta del
tenor del articulo 56 del Cddigo Civil vigente que exige que quienes deseen contraer matrimonio
acrediten previamente que relnen los requisitos de capacidad exigidos y, si alguno de los contrayentes
estd afectado por anomalias psiquicas, se exige dictamen médico sobre su aptitud para prestar
consentimiento».
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gue los contrayentes estuvieren aquejados de alguna circunstancia que le impidiesen
prestar el consentimiento matrimonial®, avalaba la evacuacion del mismo ante
cualquier clase de discapacidad, bien fuese fisica o sensorial, o psiquica o intelectual,
con independencia del ligamen que pudiese albergar con la aptitud para prestar el
consentimiento matrimonial. Asi, lejos de aproximarse el articulo 56 del Cédigo Civil a
los postulados del articulo 23 CDPD®, el legislador dibujé una brecha, provocando que
la Resolucion-Circular de 23 de diciembre de 2016, de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado, sobre la interpretacion y aplicacién del articulo 56 del Codigo
Civil, relativo a la forma de celebracion del matrimonio, desarrollara una exégesis del
precepto, a pesar de que, dada la vacatio legis del articulo 56 del Cédigo Civil’, la
diccién dada por la LJV no entraria en vigor hasta el 30 de junio de 2017.

La citada resolucién, situando como faro los articulos 12 y 13 CDPD, dijo que la
exigencia del dictamen médico, que amplié desproporcionadamente el legislador
patrio, debia ser objeto de una interpretacidn estricta, debiendo limitarse a aquellos
«supuestos excepcionales en los que la discapacidad afecte de forma evidente e
impeditiva, aun proporcionados los apoyos precisos, a la capacidad para prestar el
consentimiento», no debiéndose recabar en aquellos supuestos en los que la
discapacidad no tiene una afectacién en el consentimiento matrimonial.

2.2. Ambito de aplicacién del articulo 56 del Cédigo Civil

Antes de la entrada en vigor de la citada redaccién del articulo 56 del Cédigo Civil, el
legislador articuld una nueva modificacion, vehiculizando la reforma, vigente a dia de
hoy, a través de la Ley 4/2017, de 29 de junio, de modificacién de la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, siendo la nueva dictio legis la que sigue: «El
Letrado de la Administracién de Justicia, Notario, Encargado del Registro Civil o
funcionario que tramite el acta o expediente, cuando sea necesario, podrd recabar de
las Administraciones o entidades de iniciativa social de promocién y proteccion de los
derechos de las personas con discapacidad, la provision de apoyos humanos, técnicos y

5 Una mirada a la diccién legal, ad pedem litterae, puede conducir a afirmar que la mera deficiencia
mental, intelectual o sensorial, legitimara la evacuacién del dictamen médico, aunque la voluntad del
contrayente en relacion al ius nubendi no esté afectada o limitada. Mas alla de la literalidad de la norma,
innumerables resoluciones, tanto del centro directivo como de la jurisprudencia, han expuesto que la
necesidad del dictamen se tiene que cohonestar con el nexo causal que puede haber entre la
discapacidad y la aptitud del contrayente para prestar el consentimiento matrimonial.

5 En el mismo sentido puede verse DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramodn, «Capacidad para contraer
matrimonio de las personas con discapacidad», en AA.VV., Un nuevo orden juridico para las personas con
discapacidad, Wolters Kluwers, Madrid, 2021, p. 708.

7 La disposicién final vigésima primera LIV postergd la entrada en vigor del articulo 56 del C4digo Civil al
dia 30 de junio de 2017.
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materiales que faciliten la emisidn, interpretacion y recepcion del consentimiento del o
los contrayentes. Solo en el caso excepcional de que alguno de los contrayentes
presentare una condicién de salud que, de modo evidente, categdrico y sustancial,
pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial pese a las medidas de apoyo,
se recabara dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento».
Aunque no esté separado el precepto transcrito en parrafos distintos, podemos
diferenciar dos partes.

2.2.1. Contrayentes con discapacidad fisica o sensorial

La primera se refiere a aquellos contrayentes aquejados de una discapacidad fisica o
sensorial que tengan dificultad para la «emisién, interpretaciéon y recepcién del
consentimiento»; en estos casos, la autoridad o funcionario que tramite el expediente
podrd, solo en el escenario de que el contrayente no pueda exteriorizar su voluntad,
proveerle los apoyos humanos, técnicos y materiales necesarios, recurriendo a las
Administraciones o entidades de iniciativa o social de promocién y proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad.

La mejor forma de escrutar este inciso es parangonandolo con la RDGRN 29 octubre
2014, dictada estando en vigor la redaccion del articulo 56 del Cédigo Civil dada por la
Ley 30/1981, que estudié un supuesto en el que un contrayente que presentaba una
hemiplejia con afasia solo podia comunicarse apretando la mano izquierda, existiendo
una afectacion del lenguaje. Solicitado en el expediente matrimonial el dictamen
médico, el mismo determind que el contrayente no se encontraba capacitado para dar®
el consentimiento, «demostrandose incapaz de manifestar verbalmente o por otro
medio sus deseos y voluntades». Efectivamente, debido a la hemiplejia, el contrayente
tenia obstdculos a la hora de articular los canales de emisién del consentimiento; sin
embargo, respecto a su aptitud para prestarlo, en ningln pasaje de la citada resolucién
se afirmaba, con perspicuidad, que el interesado no tuviese suficientes capacidades
cognitivas, intelectivas y volitivas, concurriendo, a lo sumo, una duda, que no certeza,
sobre la aptitud de formar una voluntad tendente al matrimonio. Si valoramos que el
acta levantada por el médico forense decia que, por la afectacién del area del lenguaje,
«es posible que también existan alteraciones de la comprensiéon y el pensamiento
imposibles de determinar», y que, en caso de duda, debia abogarse por el favor
matrimonii de las personas con discapacidad, dado que el ius nubendi no puede ser

& Aunque la RDGRN 29 octubre 2014 emplease el verbo prestar en relacién al dictamen del médico
forense, no lo utilizé como sinénimo de la formacidn interna de la voluntad, en el sentido expuesto por la
Resolucién-Circular de 23 de diciembre de 2016, sino en referencia a la emisidén o exteriorizacion de la
voluntad.
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objeto de una interpretacion restrictiva, la conclusion es que si los hechos que fueron
analizados por la RDGRN 29 octubre 2014 se hubieran producido una vez que entrd en
vigor la actual redaccion del articulo 56 del Cddigo Civil, dicho matrimonio,
posiblemente, se habria autorizado, al socaire de que al contrayente con hemiplejia se
le habria dispensado el apoyo en la empresa de poder vehiculizar su voluntad, o en
palabras de la dictio legis, de facilitar «la emisidn, interpretacién y recepcién del
consentimiento»®’.

Por ello, respecto a los supuestos de discapacidad fisica o sensorial, consideramos que
la reforma supone un avance, en tanto en cuanto facilita los mecanismos necesarios
para que las personas con este tipo de discapacidad no puedan ver coartado su
derecho a contraer matrimonio por meros obstaculos o impedimentos a la hora de
exteriorizar su declaracion de voluntad.

2.2.2. Contrayentes con discapacidad psiquica, intelectual o mental

Sin embargo, la segunda parte del segundo pdrrafo del articulo 56 del Cédigo Civil sera
acreedora de criticas. El mismo hace referencia a que, excepcionalmente, cuando un
contrayente presentare una «condicion de salud» que, de modo evidente, categérico y
sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial, pese a los apoyos,
se recabara el dictamen médico. La expresidon entrecomillada es extraordinariamente
ambigua y no rinde tributo al caracter literosuficiente que, a nuestro juicio, debiera
tener el precepto legal a tenor del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE). El jurista
atento podra descartar que la expresion «condicidon de salud» no debe hilvanarse con
la discapacidad fisica o sensorial o con los canales que permiten vehiculizar el
consentimiento matrimonial que, previamente, ha formado el contrayente, toda vez
que esos supuestos se subsumen en el ambito de aplicacidon de la primera parte del
segundo parrafo del articulo 56 del Cédigo Civil, al cual nos hemos referido supra.

No obstante, late, sobre todo para el profano, la siguiente incognita: éQué significa
«condicion de salud» que impida «prestar» el consentimiento matrimonial? O dicho de
otro modo éLa condicidn de salud tiene que repercutir en la exteriorizacion de la
voluntad del contrayente o en su capacidad para formar o labrar la misma? Sin ningun
género de dudas, pese a la opacidad del inciso, la segunda parte del segundo parrafo
del articulo 56 del Cadigo Civil se refiere a la discapacidad psiquica, intelectual o mental

9 BERROCAL LANZAROT, Ana lIsabel, «Proteccién juridica de la persona con la capacidad modificada
judicialmente. El matrimonio», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 770 (2018), p. 3306, decia
que el consentimiento matrimonial podia ser expresado al exterior de cualquier forma, mediante la
«expresioén, escrita, oral o mediante gestos».
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que pueda obstaculizar la formacion del consentimiento matrimonial, sin perjuicio de
que también puede ser viable la provision de apoyo a aquellas personas incardinables
en la ancianidad que, sin padecer una discapacidad stricto sensu, estan vinculadas a
una situaciéon de dependencial®, maxime cuando el propio legislador, en la Exposicién
de Motivos de la LAPCD y concretamente en el articulo 249 del Cédigo Civil, no
supedita la dispensa de las medidas de apoyo a una declaracion administrativa de
discapacidad, avalando la presencia de las mismas para «cualquier persona que las
precise»!!

Al compas de una interpretacion histérica de la norma, debemos ubicar el articulo 56
del Cédigo Civil in fine en la Exposicidon de Motivos de la Ley 4/2017, la cual se remite a
la interpretacién del articulo 56, segun la redaccion dada por la LJV, que articulé la
Resoluciéon-Circular de 23 de diciembre de 2016, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado. La misma identificd que la exigencia del dictamen médico se
circunscribia a aquellos casos en los que la persona con discapacidad tuviese afectada,
exclusivamente y de forma sustancial, la capacidad para «prestar el consentimiento»,
guedando excluidos «aquellos supuestos en que la discapacidad afecte tan solo a los
medios, canales o soportes de emisidon» o «nada tenga que ver ni guarde relacién con
la aptitud para prestarlo». Ergo, habida cuenta que para los supuestos de discapacidad
sensorial es aplicable la primera parte del segundo parrafo del articulo 56 del Cédigo
Civil, y que el verbo «prestar» que emplea la segunda parte, en consonancia con la
resolucién del centro directivo, se refiere a la aptitud para formar el consentimiento,
no a su exteriorizacién, la conclusién es que donde la dictio legis dice «condicion de
salud» debe leerse «discapacidad psiquica, intelectual o mental».

Valorando que el vocablo «emisidon» que usa la primera parte, relativa a la discapacidad
fisica o sensorial, pudiere entenderse como sindnimo de «prestar», empleado por la
segunda parte en sede de discapacidad psiquica’?, seria conveniente, de lege ferenda,
la modificacion del segundo parrafo in fine del articulo 56 del Cddigo Civil, sobre todo
atendiendo a la exigencia de tipicidad de la norma, tributaria del principio de seguridad

10 Heras FERNANDEZ, Maria del Mar, «lgualdad juridica, matrimonio y discapacidad: apoyos y salvaguardias
proyectadas», en AA.VV., La voluntad de la persona protegida. Oportunidades, riesgos y salvaguardias,
Dykinson, Madrid, 2018, p. 230. Es interesante el debate que plantea LasaRTE ALvaAREz, Carlos, Derecho de
Familia, Principios de Derecho Civil, t. VI, op. cit., pp. 39 y 40, sobre la conveniencia de establecer, de lege
ferenda, una edad matrimonial maxima.

11 En el mismo sentido el Ultimo pérrafo de la disposicidn adicional cuarta del Cédigo Civil.

12 Sj nos remitimos a la RAE podremos comprobar que el verbo prestar significa «dar o comunicar»,
pudiéndose referir, en el dmbito del articulo 56 del Cédigo Civil, tanto a la formacién de la voluntad
tendente al consentimiento matrimonial, como a la exteriorizacion de la voluntad; lo mismo cabe decir
respecto al verbo emitir, que se relaciona en la tercera acepcion de la RAE como «dar o manifestar, por
escrito o de viva voz, un juicio, un dictamen o una opinién».
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juridica, de forma que quedara redactado del siguiente modo: Sélo en el caso
excepcional de que alguno de los contrayentes presentare, en el momento de contraer
matrimonio, una discapacidad psiquica, intelectual o mental que, de modo evidente,
categdrico y sustancial, pueda impedirle comprender el alcance del matrimonio?3, pese
a las medidas de apoyo, se recabara dictamen médico sobre su aptitud para prestar el
consentimiento.

Ad abundantiam, creemos que la exigencia del dictamen médico para el matrimonio en
peligro de muerte cuando el peligro derive de «enfermedad o estado fisico» de alguno
de los contrayentes (art. 52 CC) deberia ser objeto de reforma a tenor de los postulados
de la CDPD, por la exigencia indiscriminada del mismo, pues dificilmente un «estado
fisico» puede afectar a la prestacion del consentimiento.

2.3. ¢El apoyo desvirtua el cardcter intuitu personae del matrimonio?

En la doctrina y en la jurisprudencial® esta consolidada la idea de que el matrimonio es
un negocio juridico intuitu personae en sentido estricto. Sin embargo, como apunta DE
VERDA Y BEAMONTE, en otros paises de nuestro entorno este caracter ha experimentado
un retroceso, como por ejemplo en Francia, donde el articulo 460 del Cédigo Civil
francés, segun la redaccién actual, dispone que el matrimonio de una persona sujeta a
curatela no estd permitido sin la autorizacion del curador o, en su defecto, del Juez, vy,
cuando el contrayente esté bajo una tutela, debera recabarse autorizacién del Juez o
del consejo de familia; precepto que ha sido avalado por la STEDH 25 octubre 2018,
declarando que no vulnera el articulo 12 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950'°. Omitiendo la rara avis francesa que, dicho sea de paso,
representa una intromision en un negocio existencial, la opinio iuris en Espafa aboga
por la naturaleza personalisima del matrimonio, lo que implica, a efectos practicos, que

13 Férmula similar a la que emplea el articulo 665 del Cddigo Civil que regula la capacidad para otorgar el
testamento.

14 Con alguna rara excepcién, como la STS 4 noviembre 2015 (RJ 2015, 5138), que, en un caso donde se
pedia la incapacitacién de una persona que padecia una discapacidad intelectual leve, el Tribunal declaré
gue, aunque no tuviese anulada la capacidad de obrar, si estaba limitada, concluyendo que precisaria de
un curador para aquellos actos de especial trascendencia, citando expresamente el matrimonio (vid.
apartado cuarto del fundamento de derecho cuarto y apartado segundo del fallo). En cambio, dicha
sentencia fue desvirtuada posteriormente por las SSTS 8 noviembre 2017 (RJ 2017, 4760) y 7 marzo 2018
(RJ 2018, 934), declarando esta Ultima que la curatela, como complemento de la capacidad, no se podia
extender al matrimonio.

15 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén, «Validez del matrimonio contraido por un contrayente con
alzhéimer. Comentario a la STS de Espafia num. 145/2018, de 15 de marzo (RAJ 2018, 1478)», Revista
Boliviana de Derecho, num. 27 (2019), p. 408.
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solo el contrayente se configura como parte en la perfeccidon del mismo, sin que su
voluntad pueda ser sustituida o complementada por un tercero?®.

Ya adelantamos que si se equiparase el apoyo al complemento de capacidad que
dispensaba al amparo de la derogada regulacién el curador a una persona incapacitada
parcialmente o con la capacidad modificada judicialmente, el apoyo cristalizado en el
articulo 56 del Cddigo Civil respecto a las personas con discapacidad mental o
intelectual dejaria en aguas de borrajas el caracter intuitu personae del matrimonio?’;
en cambio, si lo incardinamos al margen del complemento de capacidad, el caracter
personalisimo del matrimonio se mantendria incélume?®,

Hilvanando lo expuesto con las categorias cldsicas que han jalonado el esquema
expositivo de la capacidad, en la doctrina existen autores que, publicada la LAPCD, han
defendido el binomio capacidad juridica y capacidad de obrar'®. El novisimo
instrumento legal deja en el olvido la capacidad de obrar, toda vez que, sin decir
expresamente que la misma ha perdido su virtualidad, emplea constantemente las
expresiones capacidad juridica y ejercicio de la capacidad juridica. Consideramos que,
siendo tributaria la capacidad de obrar de la dogmatica, no del legislador, dificilmente
este podra derogarla ex profeso. No obstante, aunque el citado binarismo pueda ser
util para diferenciar, en la esfera civil, a aquellas personas que, por edad o enfermedad,

16 El matrimonio por poder (art. 55 CC) no desnaturaliza la concepcién personal del consentimiento
matrimonial, pues el apoderado no es un representante stricto sensu, sino, como dice LASARTE ALvAREzZ, C.,
Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil, t. VI, op. cit., p. 50, «un mero nuncio, que se limita a
prestar su figura (valga la expresion) para que en términos de etiqueta y protocolo el matrimonio no raye
en el ridiculo».

17 Dice DE SaLAs MURILLO, Sofia, «Significado juridico del apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad: presente tras diez afios de la Convencién», Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, nim. 5 (2018), pp. 7 y 8, que las medidas de apoyo no tienen por finalidad «suplir ni
complementar la voluntad del individuo, sino cooperar a que su voluntad, liboremente formada, se
exprese y se lleve a través de los medios en los que tales apoyos se materialicen». De manera mas
especifica en relacion al matrimonio, HERAS FERNANDEZ, Maria del Mar, «lgualdad juridica, matrimonio y
discapacidad: apoyos y salvaguardias proyectadas», op. cit., pp. 219, 228 y 229, admite que el curador,
por la naturaleza personalisima del matrimonio, no puede asistir al acto «puesto que no cabe por su
parte ningun tipo de autorizacion previa, aprobacién, confirmacidon o ratificacion de la voluntad
matrimonial, al igual que no puede oponerse a su celebracién».

18 No estamos de acuerdo con que el nuevo sistema de apoyo sea una mera «interdiccidn lingiistica»
como sostiene PERENA VICENTE, Montserrat, «El régimen juridico de los poderes preventivos en la reforma
del Cédigo Civil», en AA.VV., Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad. El Derecho en
el umbral de la politica, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 198, pues, como veremos a continuacién,
identificar el apoyo con el complemento de capacidad desvirtuaria el caracter personalisimo del
matrimonio o del testamento.

19 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramdn, «Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 2 de
junio, en materia de discapacidad», Diario La Ley (2022), nim. 10021, pp. 4 y 5; ARNAU MovA, Federico,
«Aspectos polémicos de la Ley 8/2021, de medidas de apoyo a las personas con discapacidad», Revista
Boliviana de Derecho (2022), nim. 33, p. 561.
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no poseen discernimiento alguno, como los recién nacidos o las personas con una
oligofrenia severa o un alzhéimer avanzado, de aquellas otras que gozan de plenitud en
el ejercicio de sus derechos, sin embargo, resulta inoperante o insuficiente, de acuerdo
con la LAPCD, en la tarea de identificar el término intermedio, esto es, aquellos tertium
genus que discurren entre los que carecen, absolutamente, de aptitudes cognitivas e
intelectivas para formar su voluntad y aquellos otros que gozan de plenitud, pues
donde antes se decia «capacidad de obrar restringida»?°, situada, generalmente, en el
eje de la incapacitacion parcial o de la modificacién de la capacidad, ahora no es
posible dicha denominacién?!, en virtud del articulo 269 del Cdédigo Civil in fine que
veta, en la provision de apoyo via judicial, la privacion de derechos.

Por ello, hemos de preguntarnos, en consonancia con el leitmotiv que vertebra este
apartado, lo siguiente: ¢Se pueden conceptuar las medidas de apoyo como un
complemento de capacidad? O formulado de otro modo ¢El apoyo complementa la
capacidad? Aunque haya autores que abogan por esta identificacion??, en nuestra
opinién no, salvo que se quiera incurrir en una suerte de reduccionismo al abrigo de un
manido juego de palabras (habrd quienes pensaran, por la palabra «discapacidad», que

20 Autores como O’CALLAGHAN MuRoz, Xavier, Compendio de Derecho Civil, t. I, Introduccién y parte
general del Derecho civil, Derecho de la persona, Ed. Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2022, p. 295,
sigue empleando dicha denominacidn, aln sabiendas de la entrada en vigor de la LAPCD.

21 Ad abundantiam, precisamos que, con la legislacidn anterior, tenia sentido el nomen «capacidad de
obrar restringida» o «capacidad de obrar limitada», pues la autoridad judicial podia en sentencia limitar,
total o parcialmente, la capacidad de obrar y proveer el nombramiento de un curador que
complementara la limitada capacidad de obrar de la persona encorsetada en el proceso. Hasta la
publicacion de la LAPCD el ordenamiento juridico espafiol no contemplaba las ayudas a tenor del modelo
proteccionista que albergaba, pues a costa de vestir la proteccién, se desvestia la libertad y la
integraciéon. Conforme a los postulados de la CDPD, el nuevo paradigma consiste en dispensar a la
persona con discapacidad las ayudas precisas para que, en el momento de perfeccién de cualquier acto o
negocio juridico, esta actle de manera auténoma (salvo los casos donde precise de una representacion)
o, dicho de otro modo, con plena capacidad, coadyuvando el apoyo a dicho fin. Si una persona con
discapacidad ha sido auxiliada para que, por ejemplo, pueda firmar en solitario un contrato, sin ningln
tipo de complemento bajo el ropaje de la asistencia o de la autorizacién ¢ Qué sentido tiene decir que la
persona con discapacidad tiene una capacidad de obrar restringida si gracias al apoyo ha podido actuar
con plena capacidad?

22 pyede verse, por ejemplo, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, «Curatela y representacion: cinco tesis
heterodoxas y un estrambote», en AA.VV., Claves para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a
la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 264,
que tacha la asistencia como un «mecanismo de complemento de capacidad», diciendo que «para la
validez del acto tienen que consentir los dos, curador y curatelado». Véase también SERRANO CHAMORRO,
Maria Eugenia, «Consideraciones sobre la capacidad juridica versus capacidad de ejercicio tras los
nuevos cambios legislativos: criterios jurisprudenciales», Actualidad Civil (2022), num. 2, pp. 4, 6, 15y 16.
Tampoco los Tribunales se han inhibido en tachar el apoyo como un complemento de capacidad, como la
SAP Cédiz 27 octubre 2021 (JUR 2022, 40753), que, estando en vigor la LAPCD, se refiere al apoyo del
curador asistencial como complemento de capacidad [vid. fundamento de derecho cuarto y apartado
tercero letra a) del fallo].
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el prefijo «dis» le despoja a las personas que la padecen, total o parcialmente, de
capacidad y, por ende, precisa de alguien que la complemente); el apoyo, tal y como lo
ha configurado el legislador espafol partiendo de los principios de la CDPD, y con
excepcion de los que tienen una arquitectura representativa, adquiere protagonismo
en el proceso deliberativo de gestacion del consentimiento de las personas con
discapacidad, es decir, en el proceso interno de formacién de una voluntad consciente
y libre, sin que deba, ni pueda, intervenir en la fase de perfeccién del negocio juridico,
pues de lo contrario la persona asistida de apoyo, lejos de actuar con independencia,
autonomia y libertad, estaria encorsetada a la autorizacion de un tercero, en contra de
los principios de la CDPD. Asi, donde el curador, antes de la publicacidon de la LAPCD,
intervenia en el acto final mediante la asistencia o la autorizacidn, el actual adquiere
protagonismo en la travesia deliberativa, con el noble propésito de que la persona con
discapacidad exteriorice una voluntad personal, libre y responsable. Insistimos, si,
llegado el caso, la persona con discapacidad no es capaz de construir una voluntad pese
al apoyo, es entonces cuando intervendra el de corte representativo, teniendo vetada
aquella la perfeccion de los actos o negocios intuitu personae?3.

23 Similar senda argumentativa secunda LECINENA IBARRA, Ascensidn, «Reflexones sobre la formacién de la
voluntad negocial en personas que precisan apoyos en el ejercicio de su capacidad juridica», Revista de
Derecho Civil, vol. I1X (2022), nim. 1, pp. 259 y 265. SERRANO CHAMORRO, Maria Eugenia, «Consideraciones
sobre la capacidad juridica versus capacidad de ejercicio tras los nuevos cambios legislativos: criterios
jurisprudenciales», op. cit., pp. 8 y 11, citada supra, defiende una postura ambigua y confusa, pues a
pesar de calificar el apoyo o la asistencia como una suerte de complemento de capacidad (vid. pp. 4, 6,
15y 16.), con todo lo que ello conlleva, en otros pasajes de su trabajo parece identificar el apoyo segin
los postulados de la CDPD que aqui hemos defendido. Puede verse la p. 8, donde dice, en relacidn a las
medidas de apoyo, que «no tienen que consistir necesariamente en prestar su asistencia para el acto o
negocio juridico pretendido, sino en prestar un apoyo de tal naturaleza que dicha persona pueda
expresar su consentimiento en igualdad de condiciones con cualquier otra persona no afectada por una
discapacidad», o la p. 11, donde explica que, a raiz de la reforma, «la persona con discapacidad serd la
que, con los apoyos y asistencia que necesite, decida sobre celebrar o no un negocio, con quién y cual
sera su contenido». No compartimos el prisma de la autora cuando, respecto al apoyo, emplea el nomen
iuris de complemento de capacidad; la capacidad se mantiene indemne, sea la persona discapacitada o
no, el apoyo, a lo sumo, lo que complementa es el proceso de formacién de la voluntad. Mantener la
tesis contraria no resistiria a nuestro juicio la siguiente cuestion: Si el apoyo complementa la capacidad
éPor qué no serd necesaria la firma del curador, por ejemplo, en el acta matrimonial o en cualquier
negocio juridico si dispensé al contrayente el apoyo previsto en el articulo 56 del Cédigo Civil? o ¢Por qué
no es necesaria la autorizacién de la persona que brinda el apoyo en cualquier acto o negocio juridico?
Porque el apoyo, cuya importancia y virtualidad se visualiza ex ante, es lo que permite que la persona
con discapacidad pueda perfeccionar el acto o negocio juridico con «plena capacidad», o mejor dicho,
prestando un consentimiento libre, auténomo e independiente. En palabras de GARcia Rusio, Maria Paz,
«La reforma operada por la Ley 8/2021 en materia de apoyo a las personas con discapacidad:
planteamiento general de sus aspectos civiles», en AA.VV., El nuevo Derecho de las capacidades, Wolters
Kluwers, Madrid, 2021, p. 63, «en la configuracién de la nueva Ley el apoyo lejos de ser un fin en si
mismo, se perfila como un medio».
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Situandonos en el articulo 56 del Cédigo Civil in fine, y reiterando lo anterior, el apoyo
que se le dispensa al contrayente con discapacidad psiquica o intelectual no
complementa su capacidad, sino que dota al mismo de las herramientas precisas para
gue pueda formar su propia voluntad, es decir, se le auxilia o ayuda a que tome su
propio proceso de toma de decisiones en orden al matrimonio. Si el apoyo previsto en
el articulo 56 se contemplara como un complemento de capacidad?*, el tercero que
dispensa el apoyo tendria que dar su aquiescencia a la persona con discapacidad, toda
vez que el complemento de capacidad es coetaneo a la perfeccién del negocio juridico,
erigiendose como presupuesto de validez del mismo. Pero como quiera que el apoyo
opera ex ante, configurandose, mediante la ayuda y el consejo, como un mecanismo
que posibilita la autonomia y la libertad de la persona con discapacidad, sera esta,
Unica y exclusivamente, quien decidira en el momento final si desea o no contraer
matrimonio.

Por ende, en ningun caso el apoyo desnaturaliza el caracter personalisimo del
matrimonio, toda vez que el ius nubendi lo ejerce, con total autonomia e
independencia, la persona con discapacidad, auxiliandose previamente del apoyo para
poder comprender el alcance y los efectos del matrimonio, sin que sea exigible la
concurrencia del mismo en el acto de celebracién, ya que que el contrayente, si posee
suficiente capacidad, habra formado su voluntad previamente, para luego
exteriorizarla®>.

24 E| complemento de capacidad no ha sido derogado totalmente por el legislador, encontrédndose
vigente para los menores emancipados (véase el articulo 247 CC en relacién con el primer parrafo del
apartado VI de la Exposicion de Motivos de la LAPCD, y el articulo 235.32 CC).

25 Lo explica, con gran magisterio, PEREZ GALLARDO, Leonardo Bernardino, «El testamento otorgado con
apoyos por persona con discapacidad éuna quimera?», Revista Critica de Derecho Inmobiliario (2020),
nuam. 782, pp. 3632 y 3633: «los apoyos constituyen los tentaculos que emplean las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica [...] Apoyo significa desarrollar una relacién y formas
de trabajar con otra u otras personas, hacer posible que una persona se exprese por si misma y
comunique sus deseos, en el marco de un acuerdo de confianza y respeto de la voluntad de esa persona.
En modo alguno supone sustituir, suplantar, complementar, la voluntad de esa persona» (cursiva
nuestra). Posteriormente, y remitiéndose previamente al Derecho argentino, el autor dice: «Si este es el
sentido con el que se interpreta la funcién de los apoyos, en nada rifie la naturaleza personalisima del
negocio testamentaria con la posibilidad de que en su otorgamiento puedan intervenir los apoyos, al
margen de las consideraciones que ulteriormente se hagan y sin negar, como ya lo han hecho algunos
autores al criticar la Observacion general num. 1, las circunstancias en que puedan estar incursas ciertas
personas con discapacidad intelectual o psicosocial, que no les permite expresar su voluntad para lo cual
estd prevista la presencia de apoyos intensos, con facultades de representacion, aun con caracter
excepcional; supuestos en los que no sera posible el otorgamiento del testamento, como tampoco de
convertirse en codecisor o complemento en el ejercicio de la capacidad testamentaria». Huelga decir
que, aunque el meritado autor vertiera dichas consideraciones en relacién al negocio juridico
testamentario, las mismas son extensibles al matrimonio, toda vez que ambos negocios son intuitu
personae.
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2.4. La provision de apoyo en el expediente matrimonial

Como hemos expuesto supra, una adecuada exégesis del segundo parrafo del articulo
56 del Cédigo Civil conlleva que si el contrayente tiene una discapacidad psiquica,
mental o intelectual, la autoridad o funcionario que tramite el expediente deberd
comprobar personalmente si aquel tiene las suficientes facultades cognitivas para
prestar el consentimiento matrimonial y, solo en el supuesto de que se demuestre, de
modo evidente, categdrico y sustancial, que no puede prestarlo, pese a las medidas de
apoyo, se recabara dictamen médico. A pesar de concebir el legislador la exigencia del
dictamen médico como la dltima ratio, toda vez que el encargado del expediente
debera comprobar, ex ante, su aptitud para prestar el consentimiento, la Instruccion de
3 de junio de 2021, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre la
tramitacion del procedimiento de autorizacién de matrimonio ante notario, exige que
el promotor aporte al inicio del procedimiento un informe sobre su aptitud realizado
por el médico de cabecera o médico especialista, donde se haga constar si tiene las
facultades necesarias para prestar el consentimiento matrimonial?®. Si hilvanamos el
articulo 56 del Cédigo Civil con la citada Instruccién, podemos concluir que esta ultima
se aparta, drasticamente, del principio pro capacitate y de los postulados de la CDPD?,
al albergar de manera implicita una presuncion de que las personas con discapacidad
no poseen la necesaria aptitud para prestar el consentimiento matrimonial.

2.4.1. Finalidad del apoyo

Omitiendo la meritada Instruccidn, cabe plantearse la funcionalidad de las medidas de
apoyo o, mejor dicho, su objetivo. Cualquier jurista contestaria, a vuela pluma, que las
medidas de apoyo pretenden que la persona con discapacidad pueda comprender el

26 Asi lo dispone el apartado cuarto: «[...] para el caso excepcional de que alguno de los contrayentes
presentare una condicidon de salud que, de modo evidente, categdrico y sustancial pueda impedirle
prestar el consentimiento matrimonial pese a las medidas de apoyo, por los promotores se aportaran
inicialmente acompafiando a su solicitud o por requerimiento del Notario autorizante en tramite de
subsanacién, el informe o los informes, en relacién con su aptitud, realizados por su médico de cabecera
o médico especialista que le esté tratando y en los que se manifiesten las circunstancias en relacién con
la aptitud o no para prestar el consentimiento. Si tras ser requeridos para su subsanacién, no aportasen
estos documentos, el Notario dictara resolucidon de inadmisién del procedimiento en el acta por no
subsanar la falta de elemento imprescindible para fundar su juicio de capacidad. En caso de aportarse, el
Notario iniciard o continuara el acta de autorizaciéon y, en tramite de prueba, hara una valoracién de la
capacidad de los contrayentes. Si lo estima necesario para corroborar cualquier dato dudoso o paliar la
insuficiencia de los informes inicialmente aportados, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 56
parrafo 2.2 del Cédigo Civil, solicitard informe pericial médico dirimente sobre la capacidad. Y, en funcién
de los informes recabados resolverd la autorizacién o no del matrimonio».

27 En el mismo sentido, MARTINEZ RoDRIGUEZ, Nieves, «Discapacidad y Derecho de Familia. Nuevos
principios, huevas normas», op. cit., p. 320.
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negocio matrimonial y sus efectos, es decir, como irradiaria en su patrimonio juridico el
matrimonio. Dicha comprensidn no significa, por ejemplo, que el contrayente conozca,
con exhaustividad y en sentido técnico, los efectos personales y patrimoniales del
matrimonio, sino que pueda hacerse una nocion en la esfera del profano. No obstante,
late la incégnita de si el apoyo puede auxiliar al contrayente a efectos de librarlo de
otras causas de nulidad relacionadas con el consentimiento matrimonial, como la
reserva mental. Debe tenerse en cuenta que la hipdtesis de la reserva mental
planteada a titulo de ejemplo implicaria un juicio valorativo en relaciéon con el otro
contrayente, y ello podria poner en cuarentena el caracter intuitu personae del
matrimonio. No nos referimos a supuestos donde se haya de valorar la idoneidad o
conveniencia del matrimonio por circunstancias facticas del otro consorte (su caracter,
su economia, sus condiciones de salud, la diferencia de edad, etc.), sino si este actua
concibiendo el matrimonio como una suerte de Caballo de Troya con el fin de conseguir
beneficios espurios que no estén ligados, principalmente, al negocio matrimonial.

A nuestro juicio, valorando que las personas con discapacidad psiquica, intelectual o
mental se pueden encontrar, en determinados casos, en una situacién de
vulnerabilidad en relacion al contrayente y que la finalidad del expediente matrimonial
es asegurar la veracidad del consentimiento matrimonial, implicando no solo que los
contrayentes tengan aptitud para prestarlo, sino también que el mismo se presente
huérfano de cualquier vicio que pudiese dar lugar a una nulidad, podria afirmarse que
las medidas de apoyo deben extenderse a toda ayuda que precise la persona para
librarlo de cualquier vicisitud que pudiera invalidar el matrimonio?.

Lamentablemente, a veces las medidas de apoyo no son suficientes para conseguir
dicha empresa; piénsese en un contrayente con discapacidad que esta sometido a una
curatela y fue nombrado curador una fundacién o persona juridica (segundo parrafo
del articulo 275.1 CC). A veces estas entidades no conocen el entorno social ni la
idiosincrasia de la persona con discapacidad y, en el expediente matrimonial, quizas
hasta puedan desconocer la identidad del otro consorte. En estos escenarios, es posible
gue el apoyo no tenga la potencialidad, per se, para librar a la persona con
discapacidad de un supuesto de reserva mental articulado por el otro contrayente. Por
ello, como apunta Guilarte Martin-Calero, seria conveniente que, toda vez que no es
solo objeto de control la aptitud de la persona para prestar el consentimiento
matrimonial, sino también aquellas circunstancias que puedan afectar al mismo, como
los matrimonios in articulo mortis o los de complacencia, que el encargado del

28 Asi se infiere de la Instruccidn 9 enero 1995 y 31 enero 2006, de la Direccidn General de los Registros y
del Notariado.
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expediente recabe, ante la sospecha de un vicio, un informe familiar, social y
psicosocial de los interesados, en virtud del articulo 58.5 de la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil (LRC)?°.

2.4.2. El contrayente desprovisto de apoyo

Es posible que en el expediente matrimonial la autoridad o funcionario competente
constate que el contrayente con discapacidad no posee la suficiente aptitud cognitiva e
intelectiva para prestar el consentimiento matrimonial. El articulo 56 del Cédigo Civil
dispone que, antes de recabar el dictamen médico, el encargado debera comprobar si
aquel es capaz de formar su voluntad con la presencia de medidas de apoyo.

La orfandad de apoyo parece que no es un inconveniente cuando la persona con
discapacidad va a otorgar testamento, toda vez que el articulo 665 del Cédigo Civil
contempla el apoyo institucional del Notario. Esta posibilidad no esta prevista en el
articulo 56 del Cdodigo Civil y, a nuestro juicio, no podria ser objeto de aplicacion
analdgica, en sentido estricto, en el expediente matrimonial®®, por tres razones. La
primera es que el legislador patrio contempld el apoyo institucional del Notario en el
ambito testamentario, no reformando el articulo 56 con ocasién de la LAPCD
atribuyéndole dicha competencia a la autoridad o funcionario encargado del acta
matrimonial. En segundo lugar, aunque tanto el testamento como el matrimonio sean
negocios intuitu personae y existenciales, el primero tiene una sustantividad
patrimonial, mientras que en el segundo adquiere preponderancia el elemento
personal!, pudiendo tener —aunque no siempre— mas virtualidad el apoyo
institucionalizado en el testamento, toda vez que este auxilia y asesora al testador con
discapacidad para comprender el alcance de sus disposiciones, las cuales generalmente
seran patrimoniales; sin embargo, para dispensar el apoyo que implica el
consentimiento matrimonial, la figura del Notario excederia de las funciones que tiene

2% GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, «Matrimonio y discapacidad», Derecho Privado y Constitucién (2018),
nuam. 32, pp. 83y 84.

30 Aboga por esta posibilidad NIETO ALONSO, Antonia, «Articulo 1330», en AA.VV., Comentario articulado a
la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, Civitas, Pamplona, 2022, p. 686.

31 Que en el testamento adquiera relevancia el elemento patrimonial no quiere decir que el personal
brille por su ausencia, al socaire de que, conforme al contenido atipico del testamento, es posible que el
testamento contenga disposiciones totalmente ajenas a la disposicion patrimonial, como el
reconocimiento de un hijo no matrimonial (art. 120.22 CC), a pesar de la incompleta definicidon que luce
en el articulo 667 del Cédigo Civil [para un mayor analisis puede verse GOMEz VALENZUELA, Manuel Angel,
«Problemdtica de testar mediante medios digitales en tiempos de epidemia: andlisis, de lege lata y de
lege ferenda, de la modernizacion de las formas testamentarias», en AA.VV., Declaracion de voluntad en
un entorno virtual, Aranzadi, Pamplona, 2021, pp. 268 y 269]. Y a la inversa, aunque el matrimonio
conlleve la asuncién por los conyuges de unos deberes de cardcter personal, el elemento patrimonial
también estd presente, siendo imposible la existencia de un matrimonio sin régimen econémico.
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atribuidas, pues el Notario, aunque tenga que informar y dispensar a los interesados un
asesoramiento técnico, puede servir de apoyo en la empresa de evitar captaciones de
voluntad, no obstante, dudosamente podra ejercer un apoyo para auxiliar a la persona
con discapacidad a fin de formar un consentimiento a tenor de su voluntad, deseos y
preferencias, por una razén elemental: la persona que ejerce la medida de apoyo
tendra que mantener un contacto estrecho y personal con la persona a la que va a
prestar apoyo (art. 282 CC), mientras que el Notario desconocerd, por la carencia de
dicho contacto, las inquietudes personales y la trayectoria de la persona con
discapacidad, no pudiendo dispensar, por légicas razones, un apoyo en el matrimonio
gue vaya mas alld de la funcion de salvaguardia de los posibles defectos o vicios de la
voluntad?2. La tercera razén por la cual no es defendible, merced de la aplicacion
analogica del articulo 665 del Cédigo Civil, el apoyo institucional, gravita en torno a que
el Notario no tiene por qué ser, necesariamente, la autoridad que tramite el
expediente, pudiendo instruirlo otras autoridades y funcionarios entre cuyas funciones
no se encuentra, ni siquiera via analdgica, la de ejercer medidas de apoyo.

Es cierto que el término apoyo es muy amplio, abarcando heterogéneas actuaciones,
pudiendo darse el caso de que la mera aportacion técnica del Notario ayude al
contrayente con discapacidad a hacerse una nocion del matrimonio y poder formar una
voluntad para el ejercicio del ius nubendi. En tal caso, debatir sobre el devenir del
apoyo cuando el contrayente carece de medidas judiciales, voluntarias o informales de
apoyo carece de razén de ser conforme al principio de necesidad, toda vez que no se
pueden establecer medidas mas alld de las necesarias para las personas con
discapacidad. Pero habra casos donde, a pesar de la ayuda técnica del Notario, este
dude de las facultades del contrayente para prestar el consentimiento. A nuestro juicio,
antes de solicitar el dictamen médico, el encargado debera efectuar cuantas diligencias
sean necesarias para que el contrayente con discapacidad posea en el expediente
matrimonial alguna medida de apoyo es el sentido genuino del término. Si tras dicha
diligencia y la intervencion del apoyo el encargado considera que el contrayente no
puede prestar el consentimiento matrimonial, pese a las medidas de apoyo solicitadas,
serd cuando podra recabar el dictamen médico. A nuestro juicio, desvirtuaria el

32 prueba de ello es que ni la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 (LN) ni el el Decreto de 2 de junio
de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del
Notariado (RN), han sido objeto de adaptacién por la LAPCD, contemplando, entre las funciones del
Notario, la de apoyar a la persona con discapacidad para comprender el alcance de sus disposiciones. Es
cierto que el Ultimo parrafo del articulo 25 LN contempla la posibilidad, a fin de garantizar la
accesibilidad de las personas con discapacidad, que el Notario utilice apoyos y realice los ajustes
razonables, pero, como se infiere del tenor literal del precepto, dicho apoyo se cifie a las personas que,
por una discapacidad sensorial o fisica, tengan problemas en los canales de exteriorizacién de la
voluntad, no para formarla.
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contenido del articulo 56 del Cddigo Civil aquellas practicas en las que el encargado,
ante la presencia en el expediente de un contrayente con discapacidad desprovisto de
apoyo, recabe directamente el dictamen médico esgrimiendo que él personalmente ha
tratado de ayudar al interesado y pese a la ayuda ha llegado a la conclusién de que no
tiene las facultades suficientes para conformar su voluntad en orden al matrimonio.

Por tanto, descartada la posibilidad de que el encargado del expediente matrimonial
dispense personalmente el apoyo cuando el contrayente con discapacidad carezca del
mismo, cabe visualizar varias opciones: La primera seria que el encargado del acta
matrimonial suspenda el expediente, en virtud de los articulos 22.2 letra b) y 87 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP), aplicables por mor de la Disposicidn final primera
de la LRC, que consagra la aplicacion supletoria de la LPACAP, y ponga los hechos en
conocimiento del Ministerio Fiscal en aras de la incoacién de un expediente de
provision de medidas judiciales de apoyo [articulo 42 bis a).3]. La segunda consistiria en
suspender el expediente y proponer el nombramiento de un defensor judicial ex
articulo 295.52 del Cédigo Civil. La tercera se basaria en dar audiencia a los parientes o
personas allegadas de la persona con discapacidad psiquica a fin de que le presten un
apoyo puntual, unicamente, en el contexto del articulo 56 CC (posibilidad que tendria,
parcialmente, una apoyatura legal en el articulo 58.5 LRC). Por ultimo, tendriamos la
opcién contemplada en el articulo 253 del Cdodigo Civil, que prevé que, en caso de
urgencia y en defecto de guardador de hecho, el apoyo se preste provisionalmente por
la entidad publica que tenga encomendada la provisién de apoyo en el respectivo
territorio (prevision analoga a la ideada por el articulo 56 del Cédigo Civil para las
personas con discapacidad fisica o sensorial que pretendan contraer matrimonio y
tengan obstdculos a la hora de exteriorizar su voluntad). Como cada propuesta alberga
sus inconvenientes, aqui nos decantaremos por la que estimamos mas loable.

La primera, que conllevaria la suspension del expediente matrimonial y la incoacion de
otro procedimiento de provision de medidas de apoyo, podria vislumbrarse lesiva y
desproporcionada para la persona con discapacidad, mas si atendemos a la saturacién
cronica de la administracidon de justicia, pues el contrayente veria como el futuro
matrimonio se demora sine die, pudiendo haber otras medidas que, con mas mayor
celeridad y prontitud, puedan cumplir la misma funcién que prestaria el curador en el
expediente matrimonial. La segunda opcidn seria acreedora de las mismas desventajas,
toda vez que el nombramiento de un defensor judicial conllevaria la incoaciéon de un
proceso de jurisdiccion voluntaria con la correlativa suspension del expediente
matrimonial. La tercera albergaria, salvo alguna excepciéon, una contradiccion
ontoldgica; si los parientes o allegados del contrayente con discapacidad dan apoyo a
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este en el ambito del articulo 56 del Cédigo Civil, compareciendo a instancia del
instructor y no del contrayente con discapacidad, dudosamente se puede afirmar que
el apoyo dispensado por tales personas fuese deseado, pues de ser asi el mismo
contrayente habria comunicado en el expediente que tiene una persona que le puede
dispensar el apoyo necesario a fin de formar su voluntad, sin necesidad de que la
autoridad o funcionario competente se remita a la diligencia prevista en el articulo 58.5
LRC. Se podria establecer parangdn con la guarda de hecho, si una persona con
discapacidad precisa de apoyo para un determinado acto o negocio juridico y el
guardador de hecho no comparece para brindarle la ayuda que precisa, una de dos: o
bien la persona con discapacidad no confia en el apoyo del guardador, o la guarda de
hecho no esta funcionando correctamente. La cuarta opcidn, que vemos mas viable por
la similitud que comparte respecto a la primera parte del articulo 56 —discapacidad
fisica o sensorial— es la aplicacién del articulo 253 del Cédigo Civil, que dispone que
«Cuando una persona se encuentre en situacidon que exija apoyo para el ejercicio de su
capacidad juridica de modo urgente y carezca de un guardador de hecho, el apoyo se
prestard de modo provisional por la entidad publica que en el respectivo territorio
tenga encomendada esta funcién (...)”; todo dependera del significado y alcance del
vocablo «urgencia” y, mds concretamente, si el apoyo que pudiere necesitar el
contrayente con discapacidad reviste o no caracter urgente®. A nuestro modo de ver
si, pues si parangonamos la aplicacion del articulo 253 con el resto de alternativas
propuestas, que podria conllevar la suspension del expediente matrimonial —tanto la
incoacién de un procedimiento de provision de medidas de apoyo de caracter judicial
como el del nombramiento del defensor judicial, la prestacién de apoyo por una
entidad publica es la opcién que resultaria, a la postre, menos lesiva para la persona
con discapacidad que desea contraer matrimonio. Todo ello sin perjuicio de que, aun
en el caso de que el escenario planteado no se subsuma en el supuesto de hecho del
articulo 253, se podria vindicar que la entidad publica preste apoyo al contrayente
desprovisto de él por mor de una aplicacién analégica del primer inciso del segundo
parrafo del articulo 56. De lo contrario, no tendria sentido que fuera posible recurrir, ab
initio del expediente, a las Administraciones o entidades de promocién y proteccién de
los derecho de las personas con discapacidad para dotar de apoyos al contrayente que
tiene problemas para exteriorizar o emitir su voluntad y no sea posible cuando el
mismo, aquejado de una discapacidad psiquica, mental o intelectual, no tenga medidas

33 Expone ALvAREZ LATA, Natalia, «Articulos 249 al 253», en AA.VV., Comentarios al Cédigo Civil, Aranzadi,
Pamplona, 2021, p. 478, que la medida de apoyo provisional prevista en el articulo 253 del Cédigo Civil
estd ideada, ademas de para situaciones de internamiento de la persona con discapacidad, en relacion a
la «asistencia puntual para prestacion de consentimiento médico u otra situacion de urgencia
patrimonial o personal que precise de la intervencion de una medida de apoyo que no existe de hecho»
(cursiva nuestra).
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de apoyo judiciales, informales o voluntarias y precise del mismo para formar su
voluntad en orden al matrimonio, maxime cuando descartar dicha posibilidad podria
suponer, en la practica, una discriminacion a las personas con discapacidad, que verian
como el expediente matrimonial se demoraria ad eternum al tener que suspenderse e
incoarse, al alimdn, otro expediente de provision de apoyo, existiendo otra alternativa
gue, sin dejar despojada de apoyo a la persona con discapacidad, se vislumbra mas agil
y eficaz.

No queremos con esta tesis prescindir de las reglas procedimentales, sino hallar una
solucidon proporcional y garantista para aquellas personas con discapacidad que
precisan de apoyo para prestar el consentimiento matrimonial y comparecen en el
expediente sin medidas de apoyo judiciales, informales o voluntarias.

2.5. Procedencia y potencialidad decisoria del dictamen médico

Parece que el articulo 56 del Cdédigo Civil deja poco margen al encargado del
expediente matrimonial respecto del dictamen médico. El ultimo inciso establece que
solo en el caso que, «de modo evidente, categdrico y sustancial», el contrayente, por
razon de su discapacidad psiquica, mental o intelectual, no pueda prestar el
consentimiento, pese al apoyo, se tendrd que recabar dictamen médico cuya
elaboracién debera estar ligada con la aptitud de este para ejercer el ius nubendi y
prevenir la influencia indebida de terceras personas. Pese a que actualmente la
procedencia del dictamen médico se concibe, de mano del legislador, como la ultima
ratio34, de acuerdo con el principio pro capacitate, no bastando, en palabras de DE
VERDA Y BEAMONTE, «meras dudas, sino que se requiere certeza respecto a la capacidad
natural del contrayente»3>, el apartado cuarto de la Instruccién de la Direccién General

34 No compartimos la dptica de SANCHEZ GOMEZ, Amelia, «El matrimonio de las personas con discapacidad:
reflexiones criticas sobre las Ultimas reformas del articulo 56.22. del Cédigo Civil», Revista de Derecho
Privado (2020), num. 1, p. 54, respecto a que el dictamen médico opera como un control inicial de
capacidad. A nuestro juicio, valorando la presuncién de que todos los sujetos tienen facultades para
conformar su voluntad, con independencia de la discapacidad, el encargado durante la tramitacidn
deberd comprobar personalmente si el contrayente aquejado de una discapacidad psiquica, mental o
intelectual tiene aptitud para prestar el consentimiento matrimonial, articulando al efecto todas las
medidas de apoyo que sean necesarias; si, practicadas las diligencias pertinentes, el encargado llega a la
conviccién de que el contrayente no tiene la aptitud necesaria para casarse, sera entonces cuando
tendra que solicitar el dictamen médico. Si se vindicara la procedencia del dictamen ab initio del
expediente, como si de una suerte de automatismo se tratara, estariamos adhiriéndonos a aquellos
planteamientos, propios del modelo médico de la discapacidad, consistentes en presumir que las
personas con discapacidad no tienen las suficientes facultades intelectivas y volitivas para operar en el
mundo juridico.

35 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén, «Capacidad para contraer matrimonio de las personas con
discapacidady, cit., p. 710.
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de Seguridad Juridica y Fe Publica de 3 de junio de 2021, sobre la tramitacion del
procedimiento de autorizaciéon de matrimonio ante notarios, que recoge los criterios de
actuacioén del Notario cuando estos sean competentes, permite a los Notarios exigir a
las personas que presenten una discapacidad que les impida prestar el consentimiento
un informe médico sobre su aptitud para darlo, pudiendo el Notario no admitir a
trdmite la solicitud de incoacidn del expediente matrimonial si, tras ser requerido, el
contrayente no aporta dicho documento. La imposicion de estas trabas, que van mas
alld de lo que exige el articulo 56, cercena los derechos de las personas con
discapacidad. Lamentablemente, la discriminacidon que alberga la citada Instruccién no
desemboca aqui, pues pese a concebirse el dictamen médico como una garantia de las
personas con discapacidad que podria coadyuvar a evitar la vulneracion del ius
nubendi, la necesidad del mismo se convierte en potestativa para el Notario,
disponiendo el centro directivo que, tras la valoracién por fedatario publico de las
facultades de los contrayentes, aquel podrd recabar el informe pericial médico
dirimente sobre la capacidad solo si lo estima necesario®. La Instruccion olvida que la
peticion del dictamen, mas que una potestad, es una obligacién del encargando de
tramitar el expediente matrimonial a fin de que la denegacidon de autorizacion del
matrimonio no presente ningln atisbo de duda conforme al principio favor
matrimonii®’. Es decir, si el contrayente no puede prestar el consentimiento pese a las
medidas de apoyo no se podra denegar, sin mas, la autorizacién del matrimonio, sino
gue se tendrd recabar dictamen médico, debiéndose concebir como una diligencia
imperativa para el Notario, sin que pueda inhibirse en dicha solicitud, pues el dictamen
se erige aqui como el ultimo bastién de los derechos de las personas con discapacidad,
teniendo como fin lograr la conviccion de que, detras de toda denegacién de
autorizacion del matrimonio, hay una prueba pericial que lo avala.

Sumergiéndonos, someramente, en la potencialidad decisoria del dictamen médico, la
RDGRN 1 diciembre 1987, dijo que el dictamen no es vinculante para el instructor del
expediente, de modo que este podia autorizar el matrimonio pese al sentido negativo
del dictamen, y a la inversa, denegar la autorizacion pese al aval del facultativo; todo
ello sin perjuicio, remitiéndonos a la RDGRN 9 octubre 1993, de que ante la duda se
debe autorizar el matrimonio para garantizar el ius connubii, ya que cualquier
limitacion del mismo debe fundamentarse en una «certeza racional absoluta del
obstaculo o impedimento legal».

36 E| propio centro directivo, en las RRDGRN 19 octubre 2011 y 18 julio 2013, ha zanjado que no podra
denegarse la autorizacién del matrimonio bajo el pretexto de una presunta falta capacidad de los
contrayentes sin el dictamen médico preceptivo, llegando a ordenar incluso la retroaccién del
expediente para la emision del mismo.

37 SSTS 8 noviembre 2017 (RJ 2017, 4760) y 15 marzo 2018 (RJ 2018, 1478).
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A nuestro juicio, cabe sostener que, si el médico aboga por que el contrayente con
discapacidad tiene aptitud para contraer matrimonio, el encargado no podra denegar la
autorizacion, salvo que, en relacién al otro contrayente, aprecie algun tipo de reserva
mental u otra circunstancia andloga. Generalmente, siempre que el dictamen médico
es favorable en orden al ius nubendi del contrayente con discapacidad, la DGRN ha sido
proclive a su autorizacion, con alguna rara excepcion, como el caso que desemboco en
la RDGRN 2 junio 1999, donde una mujer, incapacitada judicialmente, que deseaba
contraer matrimonio, presentaba un retraso mental, con una edad mental entre siete y
once afios. Solicitado el examen del médico forense, este evacué un informe afirmando
que, pese al retraso mental, la interesada presentaba «una limitacion afectiva muy
ligera que le permite tener aptitud para prestar el consentimiento matrimonial». A
pesar de ello, el centro directivo confirmé el auto del encargado denegando la
autorizacion del matrimonio. Cabria preguntarse si, fijada actualmente la edad nubil en
dieciochos anos, que puede rebajarse a dieciséis si el menor estd emancipado, se
podria autorizar un matrimonio en el que el contrayente con discapacidad presenta
una edad mental entre catorce y dieciséis afios.

Ahora plantearemos la relevancia del dictamen desde el prisma opuesto, esto es, si
habiendo advertido el médico forense que el contrayente no tiene aptitud para prestar
el consentimiento matrimonial, el encargado podria desligarse de la prueba pericial y
autorizar el matrimonio. Sin perjuicio de que suscribimos la afirmacién de BERROCAL
LANZAROT de que el dictamen médico no vincula al encargado y que este debe guiarse
por el criterio del favor matrimonii, el interés de los contrayentes y, no menos
importante, el derecho al ius nubendi de la persona con discapacidad®, ciertamente, la
actual diccion del articulo 56 del Cddigo Civil deja poco margen al encargado, pues si
este solicitd el dictamen médico porque comprobd, personalmente, que la persona con
discapacidad, de modo evidente, categdrico y sustancial, no tenia aptitud para prestar
el consentimiento matrimonial, pese al apoyo, dudosamente aquel podra cambiar de
criterio si la prueba pericial confirma la falta de aptitud en orden al matrimonio.

3. CAPACIDAD PARA OTORGAR CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Al hilo de nuestra disertacion sobre si las medidas de apoyo desvirtuaban el caracter
intuitu personae del matrimonio, expusimos que el matrimonio habia sido concebido
por la doctrina como un negocio juridico personalisimo stricto sensu. Dijimos stricto
sensu porque a diferencia, ad exemplum, de las capitulaciones matrimoniales, que han

38 BERROCAL LANZAROT, Ana lsabel, «Proteccién juridica de la persona con la capacidad modificada
judicialmente. El matrimonio», op. cit., p. 3305.
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sido catalogadas por la doctrina espafiola como un negocio intuitu personae®, pese a
que su validez habia estado a merced, si el otorgante estaba incapacitado judicialmente
o era menor, de la derogada asistencia o complemento de capacidad de los
progenitores, del tutor o del curador, en el matrimonio no se ha admitido
representacidén ni complemento de capacidad de ningun tipo. Es por ello que habria
sido mads preciso distinguir entre negocios juridicos personalisimos stricto sensu, que
serian aquellos que no podian estar sujetos a ningln tipo de representacién ni de
complemento, como el matrimonio, de aquellos negocios personalisimos lato sensu,
que, pese a albergar caracteristicas propias de los actos personalisimos, como la
exclusion de la representacion en su otorgamiento o perfeccidon, si podian estar
supeditados a la intervencion de un tercero a modo de complemento. No obstante,
seguramente este binomio que ahora proponemos vaya perdiendo virtualidad, al
menos, en el dmbito del matrimonio y de las capitulaciones matrimoniales, como
veremos a continuacion.

El articulo 1330 del Cédigo Civil, antes de la publicacidon de la LAPCD, disponia que el
incapacitado judicialmente podia otorgar capitulaciones matrimoniales con la
asistencia de sus padres, tutor o curador. La reforma ha derogado el citado precepto,
toda vez que la figura del incapacitado y todo lo que dicho estado civil conllevaba ha
quedado relegada al baul de los recuerdos, con permiso de la utdpica disposicién
transitoria segunda de la LAPCD De la misma manera que la redaccion derogada del
1330 no tenia un engarce con los principios de la CDPD, el legislador podria haber
aprovechado en 2021 para reformar el articulo 1329, que sigue contemplando la
capacidad capitular del menor no emancipado cuando este, desde 2015, aiio en el que
entrd en vigor la LJV, no tiene capacidad para contraer matrimonio (art. 46.12 CC).

El legislador, de haber supeditado el otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales
por las personas con discapacidad a la asistencia de los progenitores, del tutor o del
curador, habria entrado en una grave contradiccion con las nuevas previsiones de la
reforma, toda vez que circunscribid la constitucién de la tutela para aquellos casos en
los que hay un menor no emancipado en situacion de desamparo (cfr. art. 199.12 y art.
172 CC) o no sujeto a patria potestad (art. 199.22 CC), y, ademads, suprimié la patria

39 Diez Picazo, Luis, «El negocio juridico del Derecho de familia», Revista General de Legislacidn y
Jurisprudencia (1962), num. 6, pp. 783 y 784; LACRUZ BERDEJO, José Luis, Derecho de Familia. El matrimonio
y su economia, op. cit., p. 278; LETE DEL Ri0, José Manuel, «Sujetos de las capitulaciones matrimoniales»,
Anuario de Derecho Civil, t. XXXVI (1983), pp. 397-420; AMOROS GUARDIOLA, Manuel, «De las capitulaciones
matrimoniales», en AA.VV., Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. |, Tecnos, Madrid,
1984, p. 1553; SANCHEZ GOMEZ, AMELIA, «Capacidad capitular de las personas con discapacidad psiquica o
intelectual», Revista de Derecho Privado (2020), nim. 6, pp. 45 y 46; O'CALLAGHAN MuRoz, Xavier,
Compendio de Derecho Civil, t. IV, Derecho de la familia, op. cit., p. 115.
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potestad prorrogada y rehabilitada mediante la derogacién del articulo 171 del Cédigo
Civil.

A mayor abundamiento, el automatismo de exigir el antiguo complemento de
capacidad de la «asistencia» o, ahora, la intervencion de las medidas de apoyo, sin
previo examen de las facultades intelectivas y volitivas del otorgante, supondria
contrariar la CDPD, en concreto, el articulo 23.1, que proscribe la discriminacion contra
las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio y
la familia, y el articulo 12.5 que consagra un mandato para los Estados de adoptar
todas las medidas que garanticen la igualdad de condiciones para las personas con
discapacidad a fin de que puedan controlar sus propios asuntos econémicos.

Dada la raigambre contractual que tienen las capitulaciones matrimoniales, hasta tal
punto de que en la redaccién originaria del Cédigo Civil se denominaban «contratos
sobre bienes con ocasion del matrimonio» (vid. Titulo Il del Libro 1V), y de la remisién
qgue efectua el articulo 1335 a las reglas generales de los contratos en cuanto a la
invalidez de las mismas®, estimamos que el juicio de aptitud del otorgante con
discapacidad debera hacerse a tenor de la presuncién de capacidad del articulo 1263,
cuya diccidn, tras la LAPCD, elimind la regla general de que las personas con las
capacidad modificada judicialmente no podian prestar el consentimiento.

Adentrandonos en la capacidad capitular de las personas con discapacidad, y
desligandonos de la regla habilis ad nuptias habilis ad pacta nuptialia, ya que no es lo
mismo contraer matrimonio que otorgar capitulaciones matrimoniales, siendo este
ultimo un negocio mas complejo, debemos de partir de la siguiente premisa: las
capitulaciones matrimoniales constituyen negocio juridico personalisimo, estando
proscrita cualquier medida de apoyo con facultades de representacién. A priori, la

40 Que parte de la arquitectura legal de las capitulaciones matrimoniales sea equivalente a la de los
contratos no quiere decir que la naturaleza juridica del pacto capitular sea contractual, a pesar de que
inveterada doctrina, representada por LACRUZ BERDEJO, José Luis, Derecho de Familia. EI matrimonio y su
economia, op. cit., pp. 271y 272 (vid. ademas, LasARTE ALvAREZ, Carlos, Derecho de Familia, Principios de
Derecho Civil, t. VI, op. cit.,, 154), asi lo hayan concebido. Se podria decir que todo dependera del
concepto que tengamos de contrato, pues si se entendiera que es un negocio juridico patrimonial que
consiste en un intercambio de bienes o servicios dificlmente se podria argliir que las capitulaciones
matrimoniales tienen naturaleza contractual, sin embargo, si se concibiera el contrato como un negocio
juridico con sustantividad patrimonial el pacto capitular podria encajar en dicho concepto. En nuestra
opinién, como quiera que las capitulaciones matrimoniales es un negocio complejo capaz de abarcar
actos juridicos familiares, como el reconocimiento de la filiaciéon, o disposiciones genuinamente
testamentarias, como la promesa de mejorar a uno de los hijos comunes, lo mds loable sera identificar el
pacto capitular como un negocio juridico de Derecho de familia (O’CALLAGHAN MuRoz, Xavier, Compendio
de Derecho Civil, t. IV, Derecho de la familia, op. cit., p. 114), a fin de evitar caer en el reduccionismo de
identificarlo con un contrato con todas las consecuencias que ello podria traer consigo.
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persona con discapacidad podra otorgar capitulaciones matrimoniales sin necesidad de
apoyo, dada la presuncién de capacidad; solo en el caso de que, a juicio del Notario, el
otorgante no presente las suficientes facultades deberda entrar el apoyo que sea
necesario y, si pese al apoyo, aquel no puede conformar su voluntad, no podra otorgar
capitulaciones matrimoniales, rigiéndose el matrimonio por el régimen de sociedad de
gananciales (art. 1316 CC).

El leitmotiv es quién podra dispensar el apoyo que pudiere precisar el otorgante. Podria
salir a la palestra el siguiente silogismo en cuanto a aquellas personas con discapacidad
qgue no tienen, per se, las suficientes facultades intelectivas y volitivas para otorgar
capitulaciones matrimoniales: como quiera que las capitulaciones matrimoniales deben
perfeccionarse ante Notario (art. 1327 CC), este podrd dispensar a la persona con
discapacidad el apoyo necesario para que puedan comprender y manifestar el alcance
de sus disposiciones, ayuddndole en el proceso de toma de decisiones, tal y como
encomienda el legislador al fedatario publico en sede testamentaria (art. 665 CC)**.

En nuestra opinidn, no es posible la aplicacién analdgica del «apoyo institucional» en
sede de capitulaciones matrimoniales, ya que el fundamento del articulo 665 del
Cddigo Civil es preciso, pese a que no lo dijera el legislador en la LAPCD. Aunque la
Exposicion de Motivos ensalce el valor y la solidaridad familiar para dignificar la figura
de la guarda de hecho, el legislador, en el ambito testamentario, albergd suspicacias de
los lazos familiares, entendiendo que estos, al amparo de un «falso apoyo», sean el
caldo de cultivo de captaciones de voluntad del pariente que, por el deterioro de sus
facultades, precisa de ayuda para exteriorizar o conformar su dltima voluntad®?.
Justificado o no este recelo, el articulo 665 consagro el apoyo institucional del Notario,
omitiendo, al menos sobre la literalidad de la norma, la posibilidad de la funcionalidad
de las medidas de apoyo judiciales, voluntarias o informales en sede testamentaria.
Dada la redaccion del articulo 665, lo légico habria sido disponer en el articulo 1330
qgue si el otorgante con discapacidad, a juicio del Notario, no puede comprender el
alcance de sus disposiciones, este procurara que el otorgante desarrolle su propio
proceso de toma de decisiones apoyandole en su comprensidon y razonamiento y
facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su voluntad,
deseos y preferencias. No obstante, no despierta el mismo celo el testamento, del cual

41 Aboga por esta posibilidad NIETO ALONSO, Antonia, «Articulo 1330», op. cit., pp. 689 y 690.

42 Pgrez GALLARDO, Leonardo Bernardino, «El testamento otorgado con apoyos por persona con
discapacidad éuna quimera?», op. cit., p. 3644. se muestra critico con aquellos planteamientos legales
que, al abrigo de evitar posibles suplantaciones o captaciones de voluntad de la persona con
discapacidad, niegan la presencia o intervencién de los apoyos judiciales, voluntarios o informales en
sede testamentaria.
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se puede beneficiar cualquier pariente o incluso un tercero, que las capitulaciones
matrimoniales, ya que el Unico sujeto que puede, generalmente, experimentar un
beneficio y protagonizar, por ende, una captacion de la voluntad, es el otro cényuge,
que seria excluido del apoyo en el pacto capitular por un evidente conflicto de
intereses.

Con este planteamiento no queremos excluir la posibilidad de que el Notario pueda
dispensar eventualmente un apoyo, pues si el otorgante con discapacidad puede
comprender el alcance de las capitulaciones matrimoniales gracias a la labor técnica del
Notario el debate se diluye como un terrén de azucar en un café caliente, pues el
concepto de apoyo es muy amplio; pero si rechazamos aquellas construcciones que
pretenden sacralizar el apoyo institucional del Notario excluyendo el resto de medidas,
maxime cuando puede ser que algunas medidas de apoyo, como las voluntarias,
emanen de la soberana voluntad de la persona con discapacidad que pretende otorgar
capitulaciones matrimoniales.

4. GESTION Y DISOLUCION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES: EXEGESIS DE LOS ARTicULOS 1387 v
1393.12 DEL CODIGO CIVIL

Entre las modificaciones de la LAPCD que afectaron al Derecho de familia nos
encontramos con los articulos 1387 y 1393.12 del Cédigo Civil. Dichos preceptos,
ubicados en el dmbito del régimen econdmico de la sociedad de gananciales, decian,
antes de la reforma, que la administracién y disposicion de los bienes de la sociedad de
gananciales se transferiria ope legis al conyuge que fuera tutor o representante legal de
su consorte (art. 1387 CC) y, a su vez, si uno de los conyuges fuere judicialmente
incapacitado, declarado prédigo, ausente o en quiebra o concurso de acreedores, o
condenado por abandono de familia, el otro podria pedir la disolucion judicial de la
sociedad de gananciales (art. 1393.12 CC). Para la disolucidn judicial de la sociedad de
gananciales no era necesario que el conyuge solicitante hubiere sido designado tutor o
curador de su consorte, bastaba que este se encontrare en algunos de los supuestos
previstos en la diccion legal®.

Ahora el articulo 1387 del Cddigo Civil reza que «La administracion y disposicién de los
bienes de la sociedad de gananciales se transferira por ministerio de la ley al cényuge

43 No ocurria lo mismo para la administracién y disposicién de los bienes gananciales ex articulo 1387 del
Cédigo Civil, pues, como dice LAsARTE ALvaREez, Carlos, Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil, t. VI,
op. cit., p. 201, si al cényuge incapacitado se le nombraba un tutor distinto o se designaba al consorte
tutor de la persona pero no de los bienes, no se transferia ope legis las facultades de administracion y
disposicion (aunque el autor, conforme a la edicidon publicada después de la entrada en vigor de la
LAPCD, diga «tutor», debe entenderse «curador»).
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nombrado curador de su consorte con discapacidad, cuando le hayan sido atribuidas
facultades de representacion plena», y el articulo 1393.12 dispone que la sociedad de
gananciales se disolvera por decisidn judicial, entre otros casos, «Si respecto del otro
conyuge se hubieren dispuesto judicialmente medidas de apoyo que impliquen
facultades de representacion plena en la esfera patrimonial, si hubiere sido declarado
ausente o en concurso , o condenado por abandono de familia».

La inteligencia de los preceptos, que trataremos al alimén, resulta complicada, como
veremos a continuacion.

4.1. ¢Qué significa facultades de representacion plena?

El apartado Il de la Exposicién de Motivos de la LAPCD, previa descripcion del término
apoyo remitiéndose a las consideraciones de las Observaciones del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, reconoce que habrd situaciones en las que
el apoyo solo pueda concretarse mediante la representacién en la toma de decisiones.
En el mismo apartado el legislador revela, respecto a la curatela, que esta se configura
como una medida de apoyo de origen judicial cuya finalidad es la asistencia, el apoyo y
la ayuda en el ejercicio de la capacidad juridica, pudiendo atribuirse al curador,
excepcionalmente, funciones representativas. Adentrandonos en el articulado, el
articulo 249 del Cédigo Civil prevé que «En casos excepcionales, cuando, pese a
haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos
y preferencias de la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones
representativas», debiendo tenerse en cuenta, a la hora de ejercer la representacion, la
trayectoria vital de la persona con discapacidad, con el noble fin de integrar su
voluntad y no sustituirla. En sede de curatela, el articulo 269 dispone que la curatela
representativa sera excepcional, debiendo determinar la resolucién judicial que la
constituya, motivadamente, «los actos concretos en los que el curador habra de asumir
la representacion de la persona con discapacidad». De la lectura del articulo 269 se
infiere, prima facie, que la curatela representativa no podra constituirse in genere, sino
gue deberd precisarse, de manera concreta, los actos a los que se extenderd la
representacion.

El nudo gordiano del articulo 269 del Codigo Civil, sin embargo, es si el Juez, a la hora
de constituir una curatela con facultades de representacién, deberd determinar, de
manera concreta y detallada, los actos a los que se extiende la representacion, o bien
podra atribuir al curador funciones representativas en el ambito personal y patrimonial
de la persona con discapacidad, exceptuando, como no podia ser de otro modo, los
actos previstos en el articulo 287.
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La cuestién no es baladi, pues, en la empresa de descifrar la expresion «facultades de
representacion plena» invernada en los articulos 1387 y 1393.12 del Cddigo Civil, cabria
dos opciones: ora que se identifique con la extensidn de la representacion, ora que se
relacione con su intensidad. La RAE no resuelve la incégnita, pues la primera acepcion
del término pleno dice «complemento y lleno» (extension), y la segunda relaciona el
adjetivo con «la parte central o mas intensa de un tiempo, un lugar, un proceso»
(intensidad).

4.1.1. El apoyo representativo en cuanto a su extension

De acuerdo con su extension, podemos diferenciar entre aquellas medidas de apoyo
con facultades de representaciéon que concede el Juez a la persona que dispensa el
apoyo para actos concretos y determinados (representacién concreta), de aquellas
otras que afectan de modo general** a la esfera personal y patrimonial de la persona
con discapacidad (representacién general), con excepcidon de los negocios juridicos
existenciales y los actos previstos en el articulo 287 del Cédigo Civil 4°.

Un ejemplo paradigmadtico de representacidon concreta podemos ubicarlo en la SAP
Valladolid 7 diciembre 2021 (JUR 2022, 95431), que estudié un supuesto de una
persona que padecia un trastorno delirante de tipo persecutorio sin conciencia de la
enfermedad ni tratamiento y que se proyectaba en el ambito judicial, por las
abundantes denuncias que presentaba el demandado a profesionales del sistema
judicial o a politicos. La sentencia, valorando que el demandado se negaba a la ingesta
de medicamentos por la inconsciencia de la enfermedad y que el trastorno
persecutorio se extrapolaba en las denuncias que presentaba, establecié una curatela
representativa que se concretaba en las actuaciones relativas a la salud del demandado
(toma de medicamentos, pautas alimenticias y tratamiento «que debe recibir
voluntaria o involuntariamente»), y aquellas a realizar en el ambito administrativo y
judicial («presentacién de escritos, reclamaciones, quejas, denuncias, querellas o

44 Adelantamos que la idea de la representacién general no es un planteamiento que sea acreedor de un
consenso en el seno de la doctrina, pudiendo citarse, ad exemplum, a TORAL LARA, Estrella, «Las medidas
de apoyo judiciales e informales en el nuevo sistema de provisidon de apoyos del Cédigo Civil», op. cit.,
158, que arguye que «no existe habilitacién para conferir al curador una legitimacién de orden general
gue abarque el conjunto de actos de la vida civil del necesitado de apoyo».

4 En opinidn de BARBA, Vincenzo, «Principios generales de las medidas de apoyo en el marco de la
convencién de Nueva York», op. cit., p. 88, «debe considerarse improcedente una medida que indique
determinados actos en términos generales y, por tanto, una medida que se refiere a actos de
administracion extraordinaria, o a actos de enajenacién de bienes inmuebles, o a actos de enajenacién
gratuita». El autor, con acierto, excluye la posibilidad de que el Juez conceda al apoyo funciones
representativas que incidan en los actos previstos en el articulo 287 del Cédigo Civil, pues la diccidn legal
prevé que el curador, aunque ejerza funciones representativas, necesitara autorizacion judicial «en todo
caso».
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cualesquiera otros escrito de naturaleza similar»). La curatela no se extendié al ambito
patrimonial, dada cuenta de que no existia una prueba concluyente de que el trastorno
delirante afectaba a la gestidn de su patrimonio.

Respecto a la representacidn general, quizas una lectura literal del 269 podria conducir
a descartarla, toda vez que el legislador circunscribe la representacién a «actos
concretos»*®. A pesar de que LAPCD eliminé de la Exposicion de Motivos la férmula que
contenia su homoéloga en el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacién
civil y procesal en materia de discapacidad que avalaba la representacion general®’,
consideramos que negar la legitimidad de la representacién general y cefiirla a actos
concretos se alejaria del traje a medida*® que trata de dignificar la LAPCD, ya que hay
casos extremos en los que la persona necesitada de apoyo, por carecer absolutamente
de facultades cognitivas e intelectivas para formar una voluntad, debe ser representada
en multiples facetas de la vida diaria, abarcando la representacion desde el plano
personal o médico, como el tratamiento o la ingesta de la medicacién, hasta el
patrimonial®. A pesar de que puede inferirse lo contrario de los articulos 249 y 269,
GARCIA RUBIO apuesta, en casos extremos, por la representacidon general. La autora
arguye que la regla general es el apoyo en forma de asistencia y la excepcion es el
apoyo representativo, quedando en ultimo lugar la representacion «plena o general»,
que la cataloga como «excepcion dentro de la excepcion»>°. Llama la atencidn las
palabras que elige la autora —representacién «plena o general»—, identificando la
representacién plena con la general, coincidiendo aquella expresion con la que
emplean los articulos 1387 y 1393.19,

4.1.2. El apoyo representativo en cuanto a su intensidad

Las medidas de apoyo, en cuanto a su intensidad, pueden clasificarse, a nuestro juicio,
en integradoras y sustitutivas. Las primeras estan tipificadas, mientras que las segundas
han pasado al olvido del legislador patrio. En cuanto a las medidas de apoyo con
facultades de representacion integradoras, el articulo 249 del Cdédigo Civil dice,
efectivamente, que «en casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un

46 RiBOT IGUALADA, Jordi, «La nueva curatela», op. cit.,, p. 225, niega la posibilidad de una curatela
representativa general.

47 Vid. apartado Il de la Exposicién de Motivos del Anteproyecto: «No obstante, en los casos en los que
sea preciso, sera posible atribuir al curador funciones representativas, que solo de manera excepcional y
ante casos especialmente graves de discapacidad, podran tener alcance general».

8 Vid. STS 1 julio 2014 (RJ 2014, 4518).

49 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, «Curatela y representacidn: cinco tesis heterodoxas y un
estrambote», op. cit., p. 265.

50 GaRrcia RuBlo, Maria Paz, «La reforma operada por la Ley 8/2021 en materia de apoyo a las personas
con discapacidad: planteamiento general de sus aspectos civiles», op. cit., p. 64.
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esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de
la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas», para
proseguir indicando que, en el ejercicio de la representacién, «se debera tener en
cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi
como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar la
decision que habria adoptado la persona en caso de no requerir la representacién». A
diferencia de lo que ocurria con la tutela de las personas incapacitadas, ya no se tiene
que atender al interés del incapacitado en el ejercicio de la representacion®?, sino a la
trayectoria vital de la persona con discapacidad, esto es, a la decisién que habria
tomado en caso de no tener mermadas, o anuladas, sus facultades intelectivas y
cognitivas. Decir que en estos escenarios la medida de apoyo es sustitutiva, amén de
significar un reduccionismo, se aleja de los principios de la CDPD, pues la persona que
brinda el apoyo de corte representativo no sustituye su voluntad por la de la persona
con discapacidad, sino que debe hacer un esfuerzo para averiguar, partiendo de la
trayectoria vital, la decision que habria tomado la persona acreedora del apoyo vy, a tal
fin, el articulo 282, con buen criterio, cristaliza el deber del curador, extensible a las
restantes medidas de apoyo como la guarda de hecho, de «mantener contacto
personal con la persona a la que va a prestar apoyo y a desempefiar las funciones
encomendadas con la diligencia debida»°2.

51 No obstante, el articulo 268 del Cdigo Civil, seglin la redaccidn vigente antes de la entrada en vigor de
la LAPCD, ponia en valor el pasado del pupilo en el ejercicio de la tutela, disponiendo que los tutores
ejercerian su cargo de acuerdo con la personalidad de aquellos.

52 En este punto, no estamos de acuerdo con aquellos autores, como DE TORRES PEREA, José Manuel, «Las
medidas de apoyo a la discapacidad (IV) La excepcion: La curatela representativa. Casos en que procede.
Especialidades del cargo. Régimen juridico», en AA.VV., La reforma civil y procesal en materia de
discapacidad. Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Atelier, Barcelona, 2022, p. 362, que
identifica la curatela representativa con la derogada tutela, pues mientras en la tutela el tutor tenia que
actuar conforme al interés del incapacitado, sustituyendo su voluntad, en la curatela representativa,
como regla general, no hay una sustitucién de voluntad, sino una reconstruccién de la voluntad de la
persona con discapacidad que, por el deterioro de sus facultades cognitivas e intelectivas, no puede
conformarla, sirviendo de asidero para dicha reconstrucciéon su trayectoria vital. Solo en casos
excepcionales, y en ausencia de una trayectoria vital, la medida de apoyo con facultades de
representacion tendra tendrd naturaleza representativa. Por ende, no podemos suscribir aseveraciones
como que «la curatela representativa ha venido en cierto grado a ocupar el lugar de la anterior tutela»,
pues se esta haciendo de la excepcion la regla general. Vivas TESON, Inmaculada, «Curatela y asistencia»,
op. cit., p. 281, arguye, en relacidn a la curatela representativa y la capacidad decisional de la persona
con discapacidad, que «solo de manera muy excepcional es posible su sustitucion por una tercera
persona, la cual, buena conocedora de la trayectoria vital de la persona con discapacidad, debera decidir
siempre atendiendo a sus criterios, valores y creencias, pese a que no los comparta». El razonamiento,
prima facie, podria ser compartido en este trabajo, sin embargo, no podemos suscribir que, en casos
donde la persona con discapacidad tenga una trayectoria vital ligada a la autonomia de la voluntad, las
facultades de representacion tengan naturaleza sustitutiva, pues el curador no sustituye su voluntad por
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Ahora bien, habrd casos en donde la persona provista de apoyo no haya disfrutado de
una trayectoria vital ligada al principio de la autonomia de la voluntad. Piénsese en los
nacidos con una oligofrenia extrema, en el grado de la idiocia, que, pese a haber
llegado a la mayoria de edad, no poseen suficientes facultades ni tan siquiera para
haber aprendido un lenguaje articulado. En estos escenarios extremos, donde la
persona no es capaz per se de formar ni expresar ningln tipo de voluntad ni deseo,
seria inocuo y estéril hablar de reconstruccién o integracion de la voluntad o, en
palabras del articulo 249 del Cédigo Civil, de averiguar la trayectoria vital de la persona
con discapacidad y, en concreto, sus creencias y valores a fin de discernir la decisién
que esta habria tomado, siendo menester abogar por la representacidn sustitutiva®,
cuyo eje de coordenadas estaria en el interés superior de la persona con discapacidad
o, en palabras de DE VERDA, en la salvaguarda de su dignidad personal®.

la de la persona con discapacidad, sino que integra la de esta al compas de sus creencias, valores y
anhelos.

53 La Observacién General Primera parece que desconoce los variados matices de la realidad al decir lo
que sigue: «Cuando pese a haberse hecho un esfuerzo considerable determinar la voluntad y las
preferencias de una persona, la determinacién del «el interés superior” debe ser sustituida por la «mejor
interpretacion posible de la voluntad y las preferencias». Ello respeta los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, de conformidad con el articulo 12, parrafo 4. El principio del «interés
superior” no es una salvaguarda que cumpla con el articulo 12 en relacién con los adultos. El paradigma
de «la voluntad y las preferencias” debe reemplazar al del «interés superior” para que las personas con
discapacidad disfruten del derecho a la capacidad juridica en condiciones de igualdad». La citada
Observacion parece que desconoce que ciertas personas desde su nacimiento no presentan las aptitudes
cognitivas e intelectivas suficientes para formar un deseo y preferencia, careciendo de una trayectoria
vital ligada a la autonomia de la voluntad. En estos casos, tal y como sostiene CASTAN PEREz-GOMEZ,
Santiago, «La curatela: éuna nueva institucion?», en AA.VV., El ejercicio de la capacidad juridica por las
personas con discapacidad tras la Ley 8/2021, de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 225, debe
contarse con un criterio objetivo tendente a la proteccidn de los intereses personales y patrimoniales de
la persona con discapacidad. Pau, Antonio, «De la incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la
discapacidad intelectual en el Cédigo Civil», Revista de Derecho Civil, vol. V (2018), num. 3, p. 9, defiende
que cuando la voluntad de la persona con discapacidad no pueda expresarse ni reconstruirse entrara en
juego el mejor interés. En la misma senda puede verse SANCHEZ GOMEZ, Amelia, «Reflexiones a propdsito
del Proyecto de Ley de 17 de julio de 2020 por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica», Revista de Derecho Civil,
vol. VII (2020), nim. 5, pp. 419, 420 y 423; SANCHEZ HERNANDEZ, Angel, «Aspectos generales de la reforma
del Cddigo Civil relativa a las personas con discapacidad intelectual en el ejercicio de su capacidad
juridica», Revista Boliviana de Derecho (2020), num. 33, p. 23. PAu, Antonio, «De la incapacitacién al
apoyo: El nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el Cddigo Civil», op. cit., p. 9, y GARciAa Rusio,
Maria Paz y MoRo ALMARAZ, Maria Jesus, «Articulo 250, op. cit., pp. 236 y 237, que, reconociendo que en
supuestos graves resultard imposible averiguar la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad, porque nunca ha podido interactuar con su entorno, la representacion, de caracter general
o plena, sera sustitutiva.

54 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramdn, «Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 2 de
junio, en materia de discapacidad», op. cit., p. 16, apuesta por sustituir el interés superior de la persona
con discapacidad por el principio constitucional de dignidad personal (art. 10 CE), teniendo como asidero
esta postura el primer parrafo del articulo 249 del Cédigo Civil, que establece que «las medidas de apoyo
deberan estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos
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4.1.3. Conclusiones

Teniendo todas las herramientas para postularnos sobre la expresién «representacion
plena» que utilizan los articulos 1387 y 1393.12, dibujaremos unas breves conclusiones.

La primera es que el vocablo «plena» hace referencia a la medida de apoyo
representativa en cuanto a su extension, no respecto a su intensidad, pues lo mismo da
que la representacidn sea integradora que sustitutiva, dada cuenta que el conyuge, por
la merma de sus facultades, no podra formar su voluntad respecto a la administracion y
gestion de los bienes gananciales. Siempre que haya un cényuge habra una persona
que reuna una trayectoria vital que descartaria, de plano, la representacion sustitutiva,
y si el consorte tiene una curatela representativa general, o en palabras de los citados
articulos «plena», este, a la hora de gestionar los bienes comunes a fuer del articulo
1387, debera valorar no solo la decisidon que personalmente tomaria, sino también la
que habria adoptado su consorte conforme a su otrora voluntad y preferencias. A pesar
de que la LAPCD eliminard de su Exposicion de Motivos la fdrmula de la representacién
general que albergaba el Anteproyecto, entendemos que, aunque el articulo 269 hable
de actos concretos, ello no es dbice para que se declare una representacion general,
pues el fallo de la resolucion judicial puede enumerar, de manera detallada y
especifica, los actos personales y patrimoniales a los que se extiende la representacién
y llegarse a la conclusion, de acuerdo con la prolija enumeracién, que la medida de
apoyo representativa se contempla in genere (salvo los actos existenciales y los
previstos en el articulo 276 CC). Lo que veta el legislador, a nuestro juicio, es que el Juez
establezca, sin mas, una barra libre representativa, alejandose del principio de
necesidad y proporcionalidad y sin concretar la extension de la representacion, que
debera estar ligada a las particularidades del caso y a las aptitudes de la persona con
discapacidad.

La segunda conclusion responde a la incégnita de si la representacion general que
activaria los articulos 1387 y 1393.12 del Cddigo Civil debe comprender los aspectos
personales y patrimoniales del cényuge o solamente estos ultimos®, dado que otros

fundamentales». Cierto es que la diferencia entre ambos conceptos es complicada de encontrar, sin
embargo, la virtualidad de este ultimo concepto reside en que es acreedor de una apoyatura en nuestro
ordenamiento juridico (vid. arts. 10 CE o 249 CC), al contrario que el interés superior, que ha sido
borrado de un plumazo por el legislador patrio. También PEeTIT SANCHEZ, Milagros, «La adopcién de
medidas de apoyo para las personas con discapacidad: armonizacidn entre la autonomia de la voluntad y
el mejor interés», Revista de Derecho Civil, vol. VIl (2020), nim. 5, p. 269 aboga por este planteamiento,
diciendo que la voluntad de la persona con discapacidad no debe ser incompatible con la salvaguarda de
su interés, en tanto en cuanto estas son sujetos de derechos, con el correlativo «reconocimiento a su
integridad y dignidad en igualdad de condiciones que el resto».

5 Debe depararse que, conforme al traje a medida, el concepto de curatela es flexible, pudiendo
contemplar multiples posibilidades, pudiéndose combinar, como dice PERENA VICENTE, Montserrat, «Una
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preceptos especifican la extensién de la representacion®. Parangonando los citados
preceptos con el articulo 1700.5¢2 del Cédigo Civil, se podria decir, prima facie, que la
representacién plena o general que permitiria al cdnyuge gestionar unilateralmente los
bienes o pedir la disolucidn judicial de la sociedad de gananciales seria aquella que se
extiende al ambito personal y patrimonial, pues el articulo 1700.52 establece que la
sociedad constituida a raiz de un contrato se extingue, entre otras causas, cuando
«respecto de algunos de los socios se hubieren dispuesto medidas de apoyo que
impliquen facultades de representacidn plena en la esfera patrimonial». Podria llegarse
a la conclusion, leyendo el aserto transcrito, que como quiera que el legislador no
articula dicha matizacion en sede de sociedad de gananciales, la representacion plena
que activaria los articulos citados ab initio de este parrafo seria aquella que vaya mas
alla de los aspectos puramente patrimoniales, pues de querer limitarse a estos ultimos
habria hecho una prevision ad hoc como la que alberga el articulo 1700.52. Sin
embargo, descartando una interpretaciéon ad pedem litterae y sistematica vy
adhiriéndonos a una hermenéutica ligada a la légica, apostamos, con Pereia Vicente,
porque seria suficiente para subsumir en el supuesto de hecho de los articulos 1387 y
1393.19 que la curatela con facultades de representacion se extienda a todos los actos
y negocios de naturaleza patrimonial®’, salvo los previstos en el articulo 287, dada
cuenta que tanto la gestion de los bienes comunes, como la disolucién de la sociedad
de gananciales constituyen aspectos estrictamente patrimoniales.

4.2. élos articulos 1387 y 1393.12 del Cédigo Civil excluyen del supuesto de hecho la
provision de apoyo con facultades de representacion a través de una guarda de hecho?

Tal y como se colige de los articulos 1387 y 1393.12 del Cédigo Civil, el cdnyuge que sea
nombrado curador de su consorte con facultades de representacidn plena tendrd dos
opciones en la futura singladura de la sociedad de gananciales: gestionar los bienes
comunes, pudiendo administrar y disponer de ellos, o pedir en el Juzgado la disolucién
de la sociedad conyugal. Si respecto al conyuge con discapacidad se hubieren dispuesto
medidas de apoyo con facultades de representacién plena y este apoyo no lo

contribucién a la interpretacién del régimen juridico de las medidas de apoyo en el ejercicio de la
capacidad juridica consagrada en la Ley 8/2021, de 2 de junio», cit., p. 161, funciones de asistencia para
unos ambitos y de representacion para otros. Ejemplo de ello es la SAP Navarra 21 octubre 2021 (JUR
2022, 57209), que constituye una curatela asistencial para los actos relacionados con la salud, en
especial, en lo relativo a la supervisiéon de la toma de medicacidn o la autorizacidon de tratamientos
médicos complejos, y con facultades de representacion en el ambito patrimonial [vid. SAP A Coruiia 11
noviembre 2021 (JUR 2022, 48293), SAP Asturias 1 diciembre 2021 (JUR 2022, 67383), SAP Madrid 20
diciembre 2021 (JUR 2022, 65517)].

56 E| legislador, raiz de la LAPCD, emplea la expresidn representacién plena en los articulos 22.2 letra c),
1209, 1700.52 y 1903 del Cédigo Civil.

57 PEReNA VICENTE, Montserrat, «Una contribucién a la interpretacién del régimen juridico de las medidas
de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica consagrada en la Ley 8/2021, de 2 de junio», cit., p. 180.
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dispensare el consorte, este podra solicitar, Unica y exclusivamente, la disolucién
judicial de la sociedad, sin que pueda gestionar unilateralmente los bienes comunes>®.

El problema es que el legislador, pese a reconocer en la Exposicién de Motivos de la
LAPCD que la guarda de hecho es una institucién juridica de apoyo y que puede ser
permanente «cuando se manifiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de
los derechos de las personas con discapacidad», la margina en el ambito de los
articulos 1387 y 1393.19, no contemplando, en el primer precepto, que el cdnyuge que
ostente la guarda de hecho de su consorte con facultades de representacion tendra,
por ministerio de la ley, la administracion y disposicion de los bienes gananciales, y, en
el segundo, omitiendo igualmente que si el cdnyuge estuviese bajo una guarda de
hecho y esta comprendiese facultades de representacidn, el consorte podra pedir la
disoluciéon judicial de la sociedad, con independencia, en este ultimo caso, de la
persona que dispense el apoyo informal.

Pero cabe plantearse, a los efectos dialécticos, lo siguiente: ¢Qué ocurriria, en el
ambito de los articulos 1387 y 1393.19, si el cényuge tiene la guarda de hecho de su
consorte, dando aquel, de manera informal, el apoyo que precisa, abarcando la guarda
incluso facultades de representacion ex articulo 264? Una lectura literal de los
meritados articulos conduciria a sostener, apodicticamente, que el conyuge no tendria
ope legis la gestidon de los bienes comunes, teniendo que solicitar judicialmente la
administracién de los bienes ex articulo 1388 del Cddigo Civil, no debiéndose extender
la concesion judicial a la disposicion, toda vez que el precepto solo menciona los actos
de administracidén. Respecto a la disolucion, como quiera que la guarda de hecho es
una medida de apoyo y esta puede albergar funciones de representaciéon por mor de
una autorizacién judicial (art. 264 CC), el cényuge, a priori, podria solicitar
judicialmente la disolucion de la sociedad de gananciales.

No obstante, el problema, tanto en la gestion de los bienes comunes como en la
disolucion, es el siguiente: hay que valorar que la guarda de hecho no precisa de
resolucién judicial, siendo una medida de apoyo informal avalada o, si se quiere,
legalizada o institucionalizada por el legislador. Cuando la persona con discapacidad no
tenga el discernimiento suficiente para formar una voluntad, el guardador podra tener
funciones representativas. La lectura del articulo 264 del Cédigo Civil lleva a pensar
gue, si la guarda de hecho precisara de facultades de representacién, el guardador
debera pedir autorizacion judicial, la cual se materializara en una posterior resolucién

8 Consideraba Rams ALBEsA, citado por CASTAN TOBENAS, J, Derecho civil espafiol, comin y foral. t. V.
Derecho de familia. vol. I. Relaciones conyugales, cit., p. 509, que en estos casos donde el conyuge no era
nombrado tutor de su consorte se producia un peligroso vacio en la gestion de los bienes comunes.
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oponible a terceros. Si se da esta circunstancia y la representacién es plena, abarcando
el &mbito patrimonial conforme a lo expuesto supra®, el cényuge, sea o no guardador,
podra pedir la disolucidn judicial de la sociedad de gananciales, aportando al efecto la
resolucién judicial que confiere al guardador de hecho funciones representativas (art.
1393.12 CC in fine), dada cuenta que el articulo 1393.19, al contrario del articulo 1387,
no menciona la curatela, sino que habla, en general, de «medidas de apoyo que
impliquen facultades de representacion plena« y que estas medidas se «hubieren
dispuesto judicialmente». Si la guarda de hecho con facultades de representacién
precisa de autorizacién judicial es evidente que la misma se subsume en el supuesto de
hecho de la norma. Sin embargo, resulta excluida del articulo 1387, el cual solo habla
de curatela, excluyendo, al menos implicitamente, la guarda de hecho.

Esto quiere decir que, cuando el cényuge esté a merced de una guarda de hecho con
facultades de representacion plena, el consorte podra pedir la disolucion de la sociedad
de gananciales y que, en cambio, tiene vetado, aunque sea guardador, la
administracién y disposicion de los bienes comunes. Si el legislador ha generalizado, y
por qué no decir institucionalizado, la guarda de hecho, configurandola como Ia
principal medida de apoyo si presenta un funcionamiento correcto ése podria afirmar
que el cényuge que tenga la guarda de hecho de su consorte con facultades de
representacién plena podra administrar y disponer unilateralmente los bienes
gananciales? Incognita complicada de resolver.

El lector podria aventurar que habria que incoar un procedimiento para la constitucion
de una curatela; pero, funcionado la guarda de hecho correctamente, no existiendo
conflictos entre el guardador y la persona con discapacidad, y rindiendo tributo al
apoyo que precisa, algunos Juzgados han manifestado que la constitucién de una
medida judicial de apoyo judicial como la curatela careceria, en teoria, de razén de ser,
citando, al efecto, el articulo 269 del Cédigo Civil ®°. Sin embargo, no se trata de una
exégesis consolidada en la practica forense, habiéndose dictado resoluciones que, pese
la previa existencia de una guarda de hecho, han constituido una curatela en atencién a
la enfermedad que padecia la persona con discapacidad, otorgandole al apoyo

59 Sj al tratar la representacidon en el dmbito de la curatela nosotros abogamos porque esta podia ser
general en virtud del articulo 269 del Cédigo Civil, mismo planteamiento cabe vindicar en el contexto de
la guarda de hecho, maxime cuando el articulo 265 avala que la representaciéon comprenda «uno o varios
actos».

80 Ad abundantiam, algunos los Juzgados y Tribunales, desde la publicacién de la LAPCD, han rehusado
constituir una curatela cuando existe constancia de la vigencia de una guarda de hecho que estd
funcionado correctamente. Puede verse la SJPI Sevilla 27 septiembre 2021, que desestima la constitucidn
de una curatela porque una anciana estaba siendo atendida por su hija (en el mismo sentido la SJPI Jaén
22 septiembre 2021 y la SJPI Cérdoba 30 septiembre 2021).
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facultades de representacion®!. El planteamiento de constituir una curatela ante el
callejoén sin salida al que puede conducir el articulo 1387 en los escenarios de guarda de
hecho puede sustentarse en el primer parrafo del articulo 269, que dice que el Juez
constituira una curatela «cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la
persona con discapacidad». La expresion que emplea la dictio legis se podria
interpretar, en el concreto punto en el que estamos inmersos, del siguiente modo:
como quiera que la guarda de hecho representativa que viene ejerciendo el conyuge no
es suficiente para que este gestione los bienes gananciales o pida la disolucion judicial
de la sociedad por mor de los articulos 1387 y 1393.12 del Cddigo Civil, se puede arglir
gue la guarda de hecho no es una «medida suficiente», avalando asi la constitucién de
una curatela; todo dependera de la interpretacion que quepa hacer de la expresion
«medida suficiente» Otro argumento que podria respaldar la existencia de una curatela
pese a la previa existencia de una guarda de hecho es el articulo 276.52, que contempla
como posible curador «a quien estuviera actuando como guardador de hecho». Si el
legislador prevé el nombramiento del guardador de hecho como curador, estd
presuponiendo que, previa la constitucion de una curatela, habia una guarda de hecho
y que el guardador estaba dispensando a la persona con discapacidad el apoyo que
necesitaba; si pese a ello el legislador, implicitamente, prevé la constitucion de la
curatela, sera porque, de las circunstancias del caso, como el supuesto que estamos
analizando, resultara que la guarda de hecho no sea una medida suficiente per se para
la persona con discapacidad (art. 269 CC).

Para el caso de que no se secundara esta Ultima tesis y se acogiera la exégesis que han
exteriorizado algunos Juzgados de negar la constitucion de una curatela si el apoyo se
estaba dispensado bajo una guarda de hecho, manejamos varias propuestas de
solucion en torno a la guarda de hecho y los articulos 1387 y 1393.12 del Cédigo Civil,
no sin desconocer que algunos autores podrian rechazar nuestra linea afirmando que la
guarda de hecho no es equivalente a la curatela en el contexto de los citados articulos,
pues toda norma que restrinja los derechos de la persona con discapacidad debe ser
objeto de una interpretacion restrictiva, por mor de la regla hermenéutica odiosa sunt

61 La SJPI Massamagrell 21 septiembre 2021 (JUR 2002, 43252), constituyé una curatela con facultades
de representacidn que abarcaba el dmbito personal y patrimonial respecto a una persona con alzhéimer
que tenia anulada sus facultades. Pese a reconocerse en el acto de la vista que el hijo era quien atendia
correctamente al padre, el Juzgado rehusé la posibilidad de desestimar la continuacion de la guarda de
hecho y sujetd al padre a una curatela. Mismo designio fue el de la SJPI Tafalla 23 noviembre 2021, que,
ante una persona con alzhéimer que estaba bajo la guarda de hecho de su sobrina que le dispensaba
apoyo «de una forma adecuada y atendiendo a los intereses y deseos de la misma», constituyd una
curatela, nombrando curador a su sobrina con facultades de representacion. Por la misma singladura
transitd la mas reciente SAP Valencia 19 enero 2022 (JUR 2022, 100763), nombrando en este caso
curador al marido de la persona con discapacidad.
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restrigenda. Veamos cual seria el resultado si siguiéramos un discurso adherido a la
interpretacion teleoldgica y finalista de los citados articulos, a pesar de la marginacién
gue protagoniza el legislador patrio, en el contexto de la sociedad de gananciales, a la
medida de apoyo informal mas relevante de la LAPCD.

Si la finalidad del articulo 1387 del Cddigo Civil es que el conyuge que ostenta la
representacién del otro no se vea encorsetado en la gestion de la sociedad de
gananciales, lo mismo dara que dicha representacion, motivada por la falta de
facultades cognitivas e intelectivas del consorte, tenga el traje de curatela o de guarda
de hecho, dada cuenta que ambas se tratan de medidas de apoyo, con la principal
diferencia, entre otras, que la primera es formal y la segunda informal, manifestandose
el ligamen entre ambas medidas en la técnica que emplea el legislador para determinar
los actos en los que el guardador de hecho precisara de autorizacion judicial,
remitiéndose a las reglas de la curatela (cfr. arts. 264 y 287 CC).

No obstante, el principal escollo que encontramos en subsumir la guarda de hecho con
facultades de representacién en el articulo 1387, e incluso en el articulo 1393.19, es
que el legislador dispone que cuando se requiera la actuacién representativa del
guardador de hecho este deberd solicitar una autorizacion judicial, exonerandose
aquellas actuaciones en las que el guardado solicite «una prestacion econémica a favor
de la persona con discapacidad», si no implica un cambio significativo en la forma de
vida de la persona, «o realice actos juridicos sobre bienes de esta que tenga escasa
relevancia econdmica y carezca de especial significado personal o familiar» (art. 264
CC). De lo expuesto resulta que, mientras que la curatela se constituye por mor de una
resolucidn judicial y en la misma quedan reflejados los actos a los que se extiende la
representacion, la guarda de hecho, como medida de apoyo informal que es, a veces no
tendra de comparsa ninguna resolucion judicial, porque es perfectamente factible que
la guarda esté ligada a facultades de representacion y esté huérfana de una resolucion
judicial, al haberse extendido la representacidn, uUnica y exclusivamente, a los actos
enumerados en el tercer parrafo del articulo 264. El lector, en este laberinto, podria
lanzarse a proponer dos soluciones:

La primera se basaria en que el guardador de hecho acudiera el Juzgado a fin de que
este declare la existencia de una guarda de hecho con facultades de representacion en
la empresa de que el conyuge pudiera activar los articulos 1387 y 1393.12 del Cdodigo
Civil. Descartamos de plano esta posibilidad, aunque algun autor haya defendido esta
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via®?, pues iria en contra de los designios sobre los cuales pivota la guarda de hecho®®y,
sobre todo, porque no se puede pretender una judicializacién de la desjudicializacién
de la guarda de hecho® La segunda solucion gravitaria en torno a la constitucion de
una curatela, posibilidad que quizas no pueda ser viable, ni directa ni indirectamente.
La peticién de que se constituya una curatela cuando la guarda de hecho estd
funcionando correctamente estaria proscrita por el articulo 269. Ad abundantiam,
tampoco seria factible la via de la extincidn de la guarda de hecho para, a posteriori,
alegar que procederia la curatela por la inexistencia de medidas de apoyo y que el
cényuge guardador sea nombrado curador, a fin permitir el encaje en el supuesto de
hecho de los articulos 1387 y 1393.19, toda vez que, en la situacidon planteada como
hipdtesis, dificilmente podria extinguirse la guarda de hecho en virtud del articulo 267.

Asi, y focalizando en la diccién legal del articulo 267 del Cédigo Civil, que a la sazén
prevé las causas de extincidon de la guarda de hecho, podria arglirse que el propio
conyuge bajo guarda de hecho pida la extincidn de esta para que el apoyo se organice
de otro modo (art. 267.12 CC) y asi lograr la constitucién de una curatela como puente
gue active los articulos 1387 y 1393.19. Se trata de una posibilidad que pudiera darse
tanto antes de la guarda de hecho, tan pronto como el conyuge necesite el apoyo,
como una vez que la medida informal ha comenzado su vigencia. Debe tenerse en

52 TorAL LARA, Estrella, «Las medidas de apoyo judiciales e informales en el nuevo sistema de provisién de
apoyos del Cédigo Civil», op. cit., p. 174, defiende la idea de que el guardador pueda acudir al Juzgado
para el simple reconocimiento de la guarda de hecho.

53 Nos remitimos a la Exposiciéon de Motivos: «Fuera de ellas conviene destacar el reforzamiento de la
figura de la guarda de hecho, que se transforma en una propia institucion 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 esta 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 basico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen,
especialmente en lo que atafie a sus miembros mas vulnerables—, que no precisa de una investidura
judicial formal que la persona 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 provision de
apoyos, sino que sera suficiente con la autorizacidn para el caso, previo examen de las circunstancias».

54 No suscribimos, ni la fundamentacién ni el fallo, de la AJPI Cérdoba 7 febrero 2022, que, en un caso en
el que la guardadora de hecho solicité la declaracién judicial de la guarda para anular la cuenta bancaria
de su hermana, procedio a declarar la guarda de hecho, a pesar de reconocer en el fallo que no precisaba
de resolucion judicial alguna para cancelar la cuenta, ni para solicitar los atrasos que le correspondian a
la hermana por la pensién de orfandad, ni para disponer de la cantidad que le pudiera corresponder por
el seguro de defuncién, «porque el Cédigo Civil, norma de obligado cumplimiento para todos, establece
que la guarda de hecho no precisa de una investidura forma para los actos descritos». Para un mayor
andlisis del citado auto, puede verse PRADOS GARCiA, Celia, «Negativa de un banco a reconocer la
condicién de guardador de hecho. Comentario al Auto 8/2022 del Juzgado n. 2 3 de Cérdoba, de 11 de
enero de 2022», Diario la Ley (2022), num. 1008.
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cuenta que, segun los principios de la CDPD, la propia persona con discapacidad puede
disefar y organizar la arquitectura de las medidas de apoyo que precise; en este
contexto, seria posible que esta solicitara la constitucidén de una curatela interesando el
nombramiento del conyuge como curador para los asuntos patrimoniales, y para el
resto de ambitos funcionar o seguir funcionado con la guarda de hecho®. El ébice que
plantea esta tesis es que puede ser que el cényuge necesitado de apoyo carezca,
absolutamente, de las facultades cognitivas, intelectivas y volitivas suficientes para
formular dicha peticion —ej. alzhéimer severo—, amén de que, aun en el supuesto de
que posea suficiente discernimiento, el cényuge guardador, extinta la guarda vy
removido de su cargo a instancia del consorte, podria ser excluido imperativamente de
la curatela en virtud del articulo 275.2.32%¢ y, por ende, seria inaplicable el articulo
1387. La posibilidad de extinguir la guarda por desistimiento del guardador a fin de que
se constituya una curatela donde el que era guardador que desistid sea nombrado
curador (art. 267.32 CC) la contemplamos como una pirueta juridica que prostituye la
pertinencia y utilidad de las medidas judiciales de apoyo, pues, si la guarda de hecho
estaba funcionando correctamente, seria una perversién de la LAPCD forzar la extincién
de la medida informal de apoyo para la constitucion de una medida judicial. Por ultimo,
tampoco vemos loable la extincion de la guarda por la via del articulo 267.42, porque la
legitimacion se la confiere el inciso al Ministerio Fiscal o a quien «se interese por
ejercer el apoyo de la persona bajo guarda», pudiendo acordar la autoridad judicial la
extincién si lo considera conveniente. El conyuge guardador no podria formular la
solicitud, dada cuenta que ya estd ejerciendo el apoyo®’ y seria un absurdo que este
evacuara una peticion para ser removido del cargo de guardador para, posteriormente,
pretender asumir el de curador. Al margen de la legitimacidn, y por si llegara a
plantearla el Ministerio Fiscal, tampoco vemos loable que, en la tesitura planteada, el
Juez acuerde la extincién, porque, con independencia de la amplia discrecionalidad que
parece albergar —«lo considere conveniente»—°©8, enfatizamos en la idea de que forzar

55 Esta posibilidad la admite NiETo ALONSO, Antonia, «Articulo 263», op. cit., p. 297.

56 Compdrese el articulo 275.2 del Cédigo Civil, formulado en sentido imperativo, con el articulo 275.3,
que daba cierto margen de discrecionalidad al Juez si existe circunstancias excepcionales debidamente
motivadas.

67 ALvAREZ LATA, Natalia, «Articulos 263 al 267», op. cit., p. 499.

58 |dem. p. 499, identifica el articulo 267.42 del Cédigo Civil, mediante una construccién analdgica con los
casos que contempla el articulo 278 en sede de curatela, con los supuestos en los que «el guardador se
conduzca mal en su desempefio por incumplimiento de los deberes propios del cargo, por notoria
ineptitud de su ejercicio o cuando, en su caso surgieran problemas de convivencia graves y continuamos
con la persona a lo que prestan apoyo».
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la extincién de una guarda de hecho que estaba funcionando seria ir en contra de los
designios sobre los cuales pivota la LAPCD®?,

Recapitulando lo expuesto e hilvanandolo con una conclusién, podriamos decir que una
interpretacion teleoldgica de los articulos 1387 y 1393.12 del Cédigo Civil tendria como
resultado que la guarda de hecho con facultades de representacion plena es
equivalente, en el ambito de los citados articulos, a la curatela, maxime cuando el
guardador posee, al amparo del articulo 264, una resolucién judicial que lo legitime
frente a terceros en el ejercicio del apoyo. El inconveniente que plantea esta conclusion
es que no siempre que haya una guarda de hecho con facultades de representacién
habrda una resolucién judicial que la acredite’®, toda vez que para los actos enumerados
en el parrafo tercero del articulo 264 no sera necesaria autorizacion judicial. Huérfano
el cényuge guardador de una resolucion que acredite erga omnes el apoyo, dificilmente
podra, frente a terceros, administrar y disponer de los bienes comunes unilateralmente
ex articulo 1387, pues no sera rara la ocasidn que el tercero, atento al citado articulo,
exhorte al cényuge a que exhiba la resolucidon judicial que acredite la curatela
representativa o, al menos, la guarda de hecho con facultades de representacion.

Lo mismo cabria esgrimir, con matices, en sede de disolucidon de la sociedad de
gananciales, dada cuenta que el articulo 1393.12 dice que para que el Juzgado declare
la disolucion «bastard» que el cényuge que la pidiere presente la correspondiente
resolucidn judicial. No habiendo resolucién judicial del guardador porque la funcién de
representacion la desarrolle para los actos del tercer parrafo del articulo 264, serd
dificil, sino imposible, que este aporte una resolucién acreditando una medida de
apoyo cuyo caracter judicial brille por su ausencia. No obstante, a nuestro modo de ver
la expresidon «bastara» no excluye necesariamente que el cdnyuge presente en el
Juzgado, en vez de una resolucion judicial, la escritura publica de poderes preventivos a

59 Sorprende a Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel, «Las medidas de apoyo a la discapacidad. Sistema general (11):
La guarda y de hecho de los discapacitados. Su comparacién con la guarda de los menores», op. cit., p.
281, la causa contemplada en el articulo 267.42, pues a su juicio choca con la preeminencia atribuida por
el legislador a la guarda de hecho respecto de las medidas de apoyo judiciales, arguyendo que, con la
literalidad del precepto, «se podria dar por extinguida una GH que puede estar funcionando
correctamente, a instancias del Ministerio Fiscal, pudiendo la autoridad judicial actuar con gran libertad,
pues bastaria con que ella misma “lo considere conveniente”». No estamos de acuerdo con esta
interpretacion, pues una cosa es la discrecionalidad del Juez a la hora de aplicar e interpretar el articulo
267.42 y otra bien distinta es la arbitrariedad. La lectura de la dictio legis debe hilvanarse con hechos que
acrediten que la guarda de hecho no estad funcionando correctamente y que no tienen amparo en el
resto de ordinales del articulo 267 del Cédigo Civil.

70 precisamente, SANTOS URBANEJA, Fernando, La guarda de hecho: institucidn clave en el nuevo sistema de
proteccion juridica de las personas con discapacidad, Ed. Fundacién Aequitas, 2017, p. 30, menciona que
la acreditacién de la guarda de hecho «es el talén de Aquiles de la institucién».
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fin de acreditar que su consorte dispuso que, en caso de merma de sus facultades,
estaria a merced de una medida de apoyo con facultades de representacion.

A tenor del status quo y de la corriente de algunos Juzgados de descartar la curatela si
existe previamente una guarda de hecho, seria menester, de lege ferenda, que el
legislador contemplara la guarda de hecho con facultades de representacién como una
medida de apoyo que sirva de legitimacion para la administracion y disposicién ope
legis de los bienes comunes y, en su caso, para instar la disolucidn judicial de la
sociedad de gananciales, no siendo obstaculo a esta propuesta que la guarda de hecho
con facultades de representaciéon a veces no vaya respaldada por una resolucién
judicial, pues como dice GARCIA RuBlO, a la sazén procer de la LAPCD, la
desjudicializacion de la guarda no implica que el guardador no posea de herramientas
que le permitan acreditar la medida de apoyo erga omnes, entendiendo la autora que
cabria recurrir a un acta de notoriedad para dotar al guardador de hecho de un titulo
que «le permita justificar la situacion factica ante la autoridad judicial o entidad publica
de que se trate»’!, puntualizando NIETO ALONSO que las actas de notoriedad vienen
avaladas por el juicio indubitado del Notario de lo probado y de la funcién que ejerce el
guardador en el &mbito social de la persona con discapacidad’2.

5. CONCLUSIONES

A tenor de lo expuesto en esta investigacion, volcaremos, sin animo tautolégico, unas
breves lineas a modo de recapitulacién reflexiva.

En primer lugar, respecto al matrimonio, consideramos que el legislador deberia haber
aprovechado la LAPCD para reformar el articulo 56 del Cédigo Civil, toda vez que la
actual diccion legal, amén de carecer de la suficiente perspicuidad, con lo que ello
supone en la empresa de garantizar el principio de seguridad juridica, sigue arraigada al
modelo médico-rehabilitador de la discapacidad, ya superado. En este sentido,
abogamos por la reformulacion de la redaccion del citado articulo diferenciando, en
parrafos distintos, los supuestos en los que el contrayente tenga dificultad para
exteriorizar o vehiculizar el consentimiento matrimonial, de aquellos otros que afectan
a la aptitud para prestarlo, toda vez que el vocablo «emisidn», que emplea el legislador
para referirse a los supuestos en el que el contrayente tenga dificultad para comunicar
o exteriorizar su voluntad, podria entenderse como sindnimo de «prestar», que a la

71 GaRcia RuBlo, Maria Paz, «Articulo 250», op. cit., p. 335. Antes que la citada autora, FABREGA RuIz,
Cristébal Francisco, La guarda de hecho y la proteccion de las personas con discapacidad, Ed.
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2006, p. 89, abogada por las actas de notoriedad para lograr el
reconocimiento de la guarda de hecho.

72 NIETO ALONSO, Antonia, «Articulo 263», op. cit., p. 296.
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sazoén es el verbo del cual se sirve la dictio legis para regular aquellos escenarios en los
que el contrayente tenga una discapacidad psiquica, mental o intelectual que le
dificulte formar una voluntad en orden al matrimonio. Por otro lado, la expresién
«condicion de salud», al igual que «enfermedad o estado fisico» en sede de
matrimonio en peligro de muerte (art. 52 CC), es extraordinariamente ambigua, siendo
necesario, a nuestro juicio, que el legislador concrete la discapacidad que pueda afectar
a la conformacion de la voluntad y pudiese requerir la solicitud del dictamen médico, el
cual, como hemos dicho en este trabajo, solo resultara procedente si el interesado,
pese a las medidas de apoyo, no puede articular el consentimiento matrimonial.

En segundo lugar, hilvanando nuestra disertacion en torno a la naturaleza del apoyo
con las capitulaciones matrimoniales, resulta sorprendente que la doctrina, antes de la
publicacidn de la LAPCD, concibiera el pacto capitular como un negocio juridico intuitu
personae, pese a que podia estar sujeto a la asistencia o al complemento de capacidad
de los progenitores, del tutor o del curador, y que, al alimdn, rechazara el mismo
complemento de capacidad en el matrimonio, so pretexto de que este era un negocio
personalisimo. En un intento de depuracién dogmatica, consideramos, conforme al
binarismo de los negocios intuitu personae propuesto en este trabajo, que mientras el
matrimonio se trataba de un negocio personalisimo stricto sensu, toda vez que no
podia estar al albur de representacion ni complemento de ningun tipo, las
capitulaciones matrimoniales rendirian mds tributo a la categoria de negocio
personalisimo lato sensu, toda vez que, a pesar de que no admitia la representacion, si
podia estar sujeta su perfeccién al complemento de capacidad.

Ahora, toda vez que el legislador no supedita, al compds de la derogacion del articulo
1330 del Codigo Civil, la perfeccidn de las capitulaciones matrimoniales a la asistencia
de los padres, tutor o curador de la persona con discapacidad, se puede concebir el
pacto capitular como un negocio personalisimo stricto sensu, habida cuenta de que,
aunque el otorgante, al igual que en el matrimonio, se pueda servir de las medidas de
apoyo para comprender el alcance de las capitulaciones matrimoniales, estas, en
ningun caso, complementan la capacidad, sino que opera ex ante, adquiriendo
protagonismo en el proceso interno de formacion de una voluntad consciente y libre, a
fin de que el otorgante pueda actuar con independencia, autonomia y libertad, sin
estar encorsetado a la autorizacién de un tercero.

En tercer y ultimo lugar, hemos tratado los articulos 1387 y 1393.12 del Cédigo Civil,
relativos a la gestion y disolucion judicial de la sociedad de gananciales. Los citados
preceptos estdn dotados de una notable ambigliedad, habida cuenta de que supedita la
gestion unilateral de los bienes gananciales a que el cdnyuge ejerza una curatela con
facultades de representacidn plena respecto al otro consorte y, en cuanto la posibilidad
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de instar la disolucién judicial, a que uno de los cdnyuges tenga, judicialmente, medidas
de apoyo que impliqguen facultades de representacion plena. Valorando que la
Exposicion de Motivos de la LAPCD no se pronuncia sobre el significado de
«representacion plena» y que el articulo 269 permite otorgar al curador facultades
representativas pero cifiéndola a «actos concretos», la exégesis de los meritados
articulos en sede de sociedad de gananciales se vislumbra complicada. Por otro lado,
mal se compadece la diccidn legal con la generalizacién e institucionalizacién de la
guarda de hecho, pues si el cényuge ostenta la guarda de hecho con facultades de
representaciéon respecto al otro cényuge dificilmente podran activarse los articulos
1387 y 1393.12 del Cdédigo Civil, maxime cuando el legislador veda la constitucién de
una curatela cuando, previamente, la persona con discapacidad esta sujeta a una
guarda de hecho u otra medida de apoyo que estd funcionando correctamente (arts.
263y 269 CC).
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