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Introducción


Todo el mundo se enfrenta a lo largo de su vida a la adopción de una serie de decisiones que pueden tener un impacto significativo en el futuro. Estas decisiones, que abarcan desde cuestiones de salud, hasta la gestión de nuestro patrimonio, requieren una previsión y planificación cuidadosa e informada debidamente. En este contexto, la autoprotección legal se presenta a través de un conjunto indispensable de herramientas jurídicas para garantizar que nuestras decisiones y deseos sean respetados en todo caso y, precisamente, incluso en situaciones en las que no podamos expresarlos por nosotros mismos.


La autoprotección jurídica implica el uso de diversos mecanismos y herramientas legales que nos permiten dejar claras y anticipar lo que se desea para el futuro y, ante todo, poder gestionar situaciones de vulnerabilidad que aún no han llegado. Estas herramientas están diseñadas para salvaguardar nuestra autonomía y capacidad de decisión, asegurando que nuestras voluntades se mantengan firmes frente a cualquier eventualidad imprevista o imprevisible. En un mundo donde las circunstancias pueden cambiar rápidamente, la planificación anticipada se convierte en una necesidad imperiosa para todas las personas, que pueden hacer uso de estos mecanismos si lo desean, pero que en gran número de veces no saben siquiera de su existencia.


El presente trabajo pretende ofrecer una exposición de algunas de las formas de autoprotección jurídica, abordando la cuestión desde la capacidad de obrar y la autonomía de la voluntad desde la óptica de los negocios jurídicos unilaterales y las medidas de apoyo en casos de declaración de discapacidad de la persona. A través de un análisis detallado, se pretende facilitar una contribución a la comprensión de estas instituciones jurídicas que facilita el derecho civil, necesarias para que puedan ser aplicadas en la vida cotidiana.


El punto de partida del presente estudio será doble: por un lado, se hará un planteamiento introductorio sobre la cuestión básica: la capacidad de obrar, un concepto fundamental que se refiere a la aptitud legal de una persona para realizar actos jurídicos con plena validez. La capacidad de obrar es un reflejo de nuestra autonomía personal y nuestra libertad para tomar decisiones que afecten nuestra vida y patrimonio. Sin embargo, diversas circunstancias pueden limitar esta capacidad, y es aquí donde entra en juego la necesidad de utilizar medidas de autoprotección.


En segundo lugar, se procederá a explicar en qué consisten estos mecanismos legales, viendo que la autonomía de la voluntad es otro pilar esencial en esta cuestión, ya que de esta autonomía de la voluntad parte la posibilidad de que cada individuo pueda tomar decisiones libres y conscientes sobre su vida, dentro del marco legal. La protección de esta autonomía es crucial para asegurar que nuestras decisiones sean respetadas, incluso en situaciones en que sea declarada judicialmente nuestra discapacidad. Este trabajo ofrece una comprensión profunda de cómo se puede preservar y proteger esta autonomía a través de diferentes instrumentos jurídicos.


Asimismo, es fundamental considerar los negocios jurídicos unilaterales, dado que sobre este pilar se sustentan las claves de la autoprotección personal. Estos negocios jurídicos permiten a una persona tomar decisiones que afecten su futuro sin necesidad de la aprobación de terceros. Desde la elaboración de documentos de voluntades anticipadas o las denominadas voluntades digitales, hasta la designación de apoyos en casos de discapacidad, estos mecanismos ofrecen una forma efectiva de asegurar que nuestras decisiones sean respetadas y la gestión de nuestras vidas futuras se vea marcada desde nuestras decisiones presentes.


La planificación para el futuro también incluye la consideración de situaciones en las que no podamos tomar decisiones sobre nuestra salud. Los documentos de voluntades anticipadas, o testamentos vitales, son herramientas que, entre otras cuestiones, permiten a una persona especificar los tratamientos médicos que desea o no desea recibir en caso de discapacidad. Asimismo, la evolución de la informática y la dependencia que todas las personas acaban teniendo con las nuevas tecnologías hace que también deba ser estudiado en este trabajo el denominado documento de voluntades digitales. Así, estas líneas exploran la importancia de estos documentos y cómo pueden ser utilizados para garantizar que nuestras preferencias se vean proyectadas hacia nuestro futuro personal.


En el ámbito de las discapacidades, las medidas de apoyo voluntarias son esenciales para asegurar que las personas con discapacidades puedan ejercer su autonomía de manera efectiva. Desde los poderes y mandatos preventivos hasta la autocuratela y el autonombramiento de asistente, estas líneas pretenden ofrecer una guía completa sobre cómo estas medidas pueden ser implementadas para proporcionar el apoyo necesario a las personas y a sus intereses.


Por último, también analizaremos las medidas de apoyo de carácter legal de carácter voluntario, que son las que decide la persona misma en previsión de su futuro. No son objeto de este estudio las medidas de protección de carácter meramente judicial, tales como la curatela o la asistencia no ordenadas por la persona interesada, o bien la guarda de hecho o el defensor judicial, en que la voluntad de la persona discapacitada normalmente no intervendrá en su configuración. En este trabajo nos centraremos en el examen del denominado documento de voluntades anticipadas, los poderes preventivos, las previsiones voluntarias sobre el patrimonio digital de la persona, la autocuratela y el autonombramiento de asistente en el caso del derecho civil de Cataluña y, por último, los patrimonios protegidos


La finalidad de este trabajo discurre por el intento de proporcionar una comprensión clara y accesible de los mecanismos de autoprotección jurídica. A través de un enfoque práctico y detallado, esperamos equipar al lector con el conocimiento necesario para tomar decisiones informadas y preparar su futuro con confianza, desde la certeza de tres cuestiones: la evidencia de que la vulnerabilidad de la persona puede aparecer en cualquier momento de la vida; la existencia de mecanismos legales en que la persona misma podrá decidir qué se debe hacer ante la aparición de esa discapacidad; y la reflexión que toda persona debe llevar a cabo teniendo en cuenta no sólo su presente, sino sobre todo, su futuro, conforme a las herramientas legales de que dispone para la protección y promoción de su autonomía y dignidad futuras.




CAPÍTULO I


La autoprotección del propio futuro



1. La capacidad y la discapacidad de las personas


La noción de capacidad jurídica de una persona en España se refiere al reconocimiento legal de su aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Todos los individuos, desde su nacimiento hasta su muerte, tienen capacidad jurídica. Sin embargo, la capacidad de obrar, es decir, la facultad de ejercer esos derechos y cumplir con las obligaciones, puede variar según la edad, el estado civil o las circunstancias personales (como la discapacidad), regulándose por el Código Civil español y, en el caso de Cataluña, en el Código Civil de Cataluña. Así, conforme dispone el artículo 315 del Código civil, la mayoría de edad legal en España se establece a los dieciocho años, por lo que con carácter general, la capacidad de obrar de la persona se inicia con su mayoría de edad, siempre y cuando no se dé una situación de discapacidad personal que pueda ver mermada su capacidad de obrar.


Es realmente complejo ofrecer un concepto concreto de lo que se debe entender por discapacidad, toda vez que nos encontramos ante un concepto jurídico indeterminado.


El Real Decreto-Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social efectuó la primera definición del concepto de discapacidad, al llevara a cabo la refundición de diversos textos normativos anteriores, que para algunos autores supone más que una mera compilación de normas jurídicas1, adentrándose en establecer una definición legal del concepto de discapacidad, en su artículo 2.a, que a su vez proviene de la definición que el artículo 1 de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la ONU el 2006 ofrece: Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás.


El Real Decreto-Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre establece a su vez que discapacidad es una situación que resulta de la interacción entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás.


Esta definición legal aglutina varios términos indeterminados que obligan a una lectura conjunta de todo el Real Decreto-Legislativo 1/2013, obligando a constantes referencias a su total articulado2. Así, la referencia a las personas con deficiencias previsiblemente permanentes obliga a recurrir a los artículos 4.1 y 2 del R.D.L. 1/2013; la mención de cualquier tipo de barreras que limitan o impidan y la participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás.


Por ello, entenderemos que la discapacidad es una condición en que ciertas personas presentan alguna deficiencia física, intelectual o sensorial (entre otras) que, al interaccionar con las diversas barreras, puede afectar, a corto o largo plazo, la participación plena y efectiva en la sociedad.


En la mayoría de los países, las personas con discapacidad pueden solicitar el reconocimiento de su condición y, a partir de cierto grado, un certificado administrativo de discapacidad, que les permite acceder a una serie de derechos y prohibiciones. En España, este certificado administrativo de discapacidad puede dar lugar a disfrutar de ciertas ayudas y ventajas por parte del Estado. En todo caso, aquí no hablaremos de los aspectos administrativos de la discapacidad, en el sentido de que esta discapacidad se vea reconocida por parte de las Administraciones públicas, sino que hablaremos de los efectos que la declaración judicial de discapacidad de la persona puede tener en relación a sus actos y sus necesidades.


El término minusvalía se considera actualmente peyorativo en la mayoría de países. La Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la ONU el 20063, define de manera genérica quien posee una o más discapacidades como persona con discapacidad. También, en ciertos ámbitos, términos como «discapacidades», «ciegos», «sordos», etcétera, aunque se usen correctamente, podrían considerarse despectivos o peyorativos dependiente del contexto, puesto que para algunas personas estos términos podrían cosificar a quien padece la discapacidad, lo cual interpretan como una forma de discriminación. En estos casos, para evitar posibles conflictos de tipo semántico, se recomienda el uso de la expresión «personas con discapacidad». A la vez, esto ha generado controversias, puesto que el uso de «con» implica una deficiencia en el ser humano, y han surgido críticas dentro de las comunidades de personas con discapacidad.


En el ordenamiento jurídico español, la definición del término discapacidad se encuentra en el artículo 2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social, que expresa que la discapacidad de la persona es una situación que resulta de la interacción entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás.


En cualquier caso y por aplicación de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la ONU el 2006, el ordenamiento jurídico español reconoce que la persona con discapacidad es un sujeto de derechos, que obliga a que se le deba proteger legalmente y evitar con ello todo tipo de discriminación directa o indirecta, o bien la vulneración de sus derechos, garantizando su igualdad de oportunidades, protegiendo a la persona discapacitada de todo tipo de acoso, implementando medidas de acción positiva que garanticen su vida independiente, su normalización y su inclusión social.


Se plantea un gran debate sobre cuáles son los tipos de discapacidad que existen. Algunos de los tipos de discapacidad más comunes son4:


▪ La discapacidad física o motriz, que se refiere a la pérdida o limitación de la persona (ya sea causada por una enfermedad o un accidente) para realizar actividades físicas y motrices como andar, mover los brazos, las manos, los pies... (Ya sea de manera indefinida o temporal). Por ejemplo: distrofia muscular, espina bífida, etc.


▪ La discapacidad orgánica o visceral: es aquella producida por la pérdida de funcionalidad de algunos sistemas corporales, que a menudo se relacionan con los órganos internos, los procesos fisiológicos y neurológicos, ya sean de forma congénita o adquirida (ya sea de manera indefinida o temporal). Por ejemplo: EPOC


▪ La discapacidad sensorial es aquella discapacidad producida (ya sea por enfermedad o accidente) por la limitación o deficiencia de las capacidades sensoriales (ya sea de manera indefinida o temporal) como son:


– Visual: La pérdida de la vista o dificultad para ver con alguno de los ojos.


– Auditiva: Pérdida o limitación de la audición para poder escuchar.


▪ La discapacidad psíquica: es aquella discapacidad relacionada con actividades propias de la mente y el sistema cognitivo. (Ya sea por una enfermedad, síndrome, trastorno o accidente; tanto de manera indefinida como temporal). Se divide en:


– Discapacidad intelectual o mental: Limitaciones y dificultades en el aprendizaje y desarrollo intelectual. Un ejemplo de esto es el síndrome de *Down entre otros.


– Discapacidad psicosocial: Limitación y dificultad para establecer relaciones sociales y/o afectivas. Un ejemplo de esto lo constituyen el síndrome de Asperger o varios trastornos psicológicos entre otros. Algunas de las causas de la discapacidad pueden ser:


▪ Causas sociales y contextuales: Guerras y conflictos armados, accidentes laborales, maltrato, accidentes de tráfico, traumatismos, etc.


▪ Causas sanitarias: Discapacidad causada por enfermedades infecciosas y parasitarias, deficiencias nutricionales, problemas de salud relativos al desarrollo del feto o al momento del parto, defectos congénitos, enfermedades crónicas y tumores malignos.


▪ Causas ambientales: Estas causas comprenden problemas de contaminación ambiental y sus efectos en la salud, como por ejemplo el uso irracional de plaguicidas en los cultivos que aumentan los riesgos de sufrir alguna enfermedad discapacitante.


Con el sistema legal que a continuación se analizará, veremos que en los casos en que la persona se encuentre discapacitada por causas psíquicas y sufra una discapacidad intelectual, mental o quizás psicosocial, requerirá un apoyo representativo, mientras que en el resto de casos, las medidas de apoyo necesarias solo tendrán un carácter asistencial.



2. La regulación civil española en torno a la discapacidad


La legislación civil española establece el marco de la capacidad de las personas en el Código civil y, en el caso de Cataluña, en el Código civil de Cataluña. A nivel estatal y desde el año 2021, la cuestión se regula a través de la aprobación de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por medio de la cual se reguló la legislación civil y procesal estatal para el apoyo de las personas con discapacidad, en el ejercicio de su capacidad jurídica. En el caso de Cataluña, el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Cataluña aprobó el Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto, por el cual se adaptó el Código civil de Cataluña a la reforma que introducía la legislación estatal, por medio de la Ley 8/2021.


Las normas aprobadas en 2021 supusieron un cambio de paradigma en el tratamiento de la capacidad de obrar de las personas. Hasta la entrada en vigor del nuevo sistema, se consideraba que la persona podía tener capacidad jurídica y capacidad de obrar, o bien no tenerla o incluso tenerla parcialmente. Por ese motivo, con anterioridad a 2021, ante la situación de que una persona pudiera tener disminuidas sus facultades psíquicas, sensoriales o cognitivas, la solución que hasta entonces brindó el derecho civil pasaba únicamente por declarar la incapacidad total o parcial de la persona, de forma que a partir de esta declaración se hacía necesaria la suplencia o el complemento de esta capacidad, a través del nombramiento judicial de un tutor, o bien de un curador, provocándose con ello una práctica muerte civil de la persona5.


Por el contrario, la situación legal posterior a la reforma de 2021 supuso la aparición de un nuevo sistema que ha cambiado totalmente los planteamientos relativos a la capacidad de las personas. La finalidad de ambas Leyes ha pasado por la adaptación de nuestra legislación a los parámetros de la Convención de Nueva York, sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por el Estado Español el 30 de marzo de 2007.


La Convención de Nueva York reconoce al artículo 12 de la Convención, bajo la rúbrica «Reconocimiento igual como persona ante la ley», establece el reconocimiento, por parte de los Estados firmantes, del principio que establece su artículo 2, en cuya virtud»las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las otras en todos los aspectos de la vida», determinando en el artículo 3 la obligación de proporcionarlos las «medidas de apoyo» que puedan necesitar para ejercer esta capacidad, todo ello mediante el establecimiento de un sistema de «salvaguardas» que respete «los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona» (art. 4).


De este modo, el artículo 249 del Código civil determina los principios que deberán marcar el establecimiento de las medidas de apoyo que deban determinarse judicialmente:


Con carácter general, será el juez quien determine qué persona deberá ejercer las funciones de curador o de asistente. Este nombramiento deberá respetar en todo caso el conjunto de principios que contienen los artículos 3 y 12 de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 20066, en la redacción del artículo 249 del Código civil:


Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad jurídica tendrán por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento jurídico en condiciones de igualdad. Estas medidas de apoyo deberán estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen legal o judicial solo procederán en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate. Todas ellas deberán ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad.


Las personas que presten apoyo deberán actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procurarán que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informándola, ayudándola en su comprensión y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentarán que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad jurídica con menos apoyo en el futuro.


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 podrán incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se deberá tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, así como los factores que ella hubiera tomado en consideración, con el fin de tomar la decisión que habría adoptado la persona en caso de no requerir representación.


La autoridad judicial podrá dictar las salvaguardas que considere oportunas a fin de asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste a los criterios resultantes de este precepto y, en particular, atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la persona que las requiera.


Por lo tanto, el establecimiento judicial de medidas de apoyo a favor de personas discapacitadas deberá ajustarse a los principios de necesidad, subsidiariedad, individualización de las medidas de protección, el deber de respeto de los deseos y la voluntad de la persona asistida y todo ello mediante una obligatoria intervención judicial que aporte las garantías necesarias. Con esto se puede observar un cambio claro de paradigma en el tratamiento de la discapacidad, que ya no se contempla desde un punto de vista negativo o restrictivo de la tradicionalmente denominada capacidad de obrar: se aborda desde una perspectiva positiva, es decir, propugnando la creación de un sistema de apoyos y salvaguardias a favor de las personas con discapacidad, que les permite ejercer, por ellas mismas, los derechos de los cuales son titulares en virtud de su capacidad jurídica.


La exposición de motivos de la Ley 8/2021, de 2 de junio, habla del cambio de un sistema como el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento jurídico, en el cual predomina la sustitución en la toma de decisiones que afectan a las personas con discapacidad, por otro basado en el respecto a la voluntad y las preferencias de la persona quién, como regla general, será la encargada de tomar sus propias decisiones. Así, el elemento sobre el cual gira la nueva regulación no será ni la incapacitación de quien no se considera bastante capaz, ni la modificación de una capacidad que es inherente a la condición de persona humana y, por eso, no puede modificarse. Desde esta perspectiva, la novedad más importante es, sin ningún tipo de duda, la supresión de la incapacitación (además de la prodigalidad) y la sustitución de la tutela por la curatela, en el ámbito de las medidas judiciales, que solo excepcionalmente comprenderá facultades de representación, así como de la figura de la asistencia, en el caso de Cataluña.


Además, en el ámbito de las medidas judiciales, la constitución de la curatela o asistencia en Cataluña, serán medidas excepcionales y sólo se deberá acudir a ellas en defecto de medidas de carácter voluntario y de existencia de guarda de hecho que funcione adecuadamente, tal como así lo ordena el artículo 269 del Código Civil. La Disposición transitoria 2.ª de la Ley 8/2021 previó que los tutores y curadores (excepto los declarados pródigos) nombrados de acuerdo con el régimen legal anterior ejercerán su cargo de acuerdo con las disposiciones de esta Ley a partir de su entrada en vigor, aplicándose a los tutores de las personas con discapacidad las normas establecidas para los curadores representativos. Además, Las medidas derivadas de las declaraciones de prodigalidad [institución ahora supresa] adoptadas de acuerdo con la legislación anterior continuarán vigentes hasta que se produzca la revisión prevista a la disposición transitoria quinta. Hasta este momento, los curadores de los declarados pródigos continuarán ejerciendo sus cargos de acuerdo con la legislación anterior.


De esta forma, la actual regulación de la capacidad de las personas eliminó varias situaciones que hasta septiembre de 2021 estaban vigentes a nuestro ordenamiento jurídico. Por eso, hoy no se puede hablar de:


▪ Incapacitación de la persona: es decir, de la eliminación de la capacidad de una persona, por medio de una sentencia judicial. Por lo tanto, todo el mundo tiene capacidad jurídica, a pesar de que se puedan determinar medidas de apoyo en su favor, para garantizar su protección.


▪ Tutela: una persona mayor de edad no se podrá ver sometida a tutela por parte de nadie. La tutela es únicamente, desde 2021, la previsión para la protección de una persona menor de edad, cuando las personas titulares de su potestad parental no estén, o bien no puedan ejercerla.


▪ La prórroga de la patria potestad, que solo se preveía anteriormente en los casos en que una persona incapacitada lograba la mayoría de edad y sus progenitores continuaban ejerciendo la patria potestad, a pesar de haber cumplido dieciocho años.


▪ Y la llamada prodigalidad, que fue una medida de protección de la persona, cuando por motivos diversos, la persona dilapidaba su patrimonio, poniendo en riesgo su propia subsistencia.


La regulación actual parte de la base fundamental de que la persona discapacitada (que no incapacitada o incapaz) es titular del derecho a tomar decisiones propias, de forma que esto es un derecho que se tiene que respetar, dado que se trata de un derecho fundamental de la persona.


La principal figura de protección desde la reforma de 2021 es la curatela y, en el caso de Cataluña, la asistencia. Ambas instituciones persiguen una finalidad muy concreta: la protección de la persona discapacitada. La curatela será ejercida por una persona que será curador o curadora de la persona discapacitada, mientras que la asistencia será ejercida por un asistente o asistenta. Así, actualmente la curatela o la asistencia podrán tener un carácter asistencial o de apoyo a la persona discapacitada y solo en casos excepcionales se hablará de una curatela o asistencia con facultades representativas de la persona discapacitada.


La reforma legal también afectó otras instituciones, como por ejemplo la del llamado defensor o defensora judicial, que será la persona que tendrá que ser árbitro y garante de los intereses de la persona discapacitada, cuando surja un conflicto de intereses entre la persona que ejerce las medidas de apoyo a favor de la persona discapacitada y la persona discapacitada en cuestión.


Tanto el establecimiento de curatela, como el de asistencia, a favor de la persona discapacitada, se tienen que determinar a través de un proceso judicial de jurisdicción voluntaria, o bien de carácter contencioso, tal como se examinará más adelante. Y a su vez, la determinación de quién deberá desarrollar esas medidas de apoyo basadas en la curatela o la asistencia de la persona discapacitada supondrá el nombramiento de una persona a tal efecto, que o bien estará determinada conforme a un orden establecido por la ley, o bien tendrá como preferencia por la persona que haya nombrado previamente para e ejercicio de la curatela o asistencia la propia persona discapacitada.



3. Principios legales del establecimiento de medidas de apoyo a las personas discapacitadas en el ejercicio de su capacidad jurídica


Tanto la Ley estatal 8/2021, como el Decreto ley 19/2021 de Cataluña, suponen un cambio radical en el tratamiento de la situación de las personas, en relación a su capacidad. Desde ambas reformas, la cuestión no se basará en la fijación de si una persona es capaz, o bien no lo es. Se tratará obligatoriamente de examinar con todo detalle cuál es la situación real de la persona y para qué tareas de su vida requerirá medidas de apoyo y para qué otras no, así como qué tipo de medidas serán las que necesita: de carácter asistencial, de carácter representativo, o bien de ambos tipos.


Por lo tanto, podría decirse que el actual sistema obliga en todos y cada uno de los casos que se puedan plantear a los Juzgados a elaborar un conjunto específico de medidas de apoyo, cuando sea necesario, que será único para cada persona que requiera ser discapacitada y que por lo tanto, ya que en los casos en que el “traje confeccionado” no se ajuste al interés de la persona, las medidas no podrán ser adoptadas7, por lo que queda bien claro que sólo podrán ser decididas aquellas medidas que realmente sean necesarias y ajustadas a las necesidades reales y concretas de la persona discapacitada.


Uno de los principios básicos que establece con carácter rígido la legislación desde 2021 se fundamenta en un principio que habrá que respetar en todos y cada uno de los casos de adopción de medidas de apoyo a la persona discapacitada:el respeto por su voluntad y sus deseoso preferencia, a la hora de establecerse las medidas que sean necesarias, siempre que esta voluntad pueda ser manifestada8.


El respeto por la voluntad, deseos y preferencias de la persona supone que la legislación otorga un papel importante a la manifestación que la persona haya podido llevar a cabo con anterioridad al inicio de un proceso judicial para la determinación de medidas de apoyo a la persona discapacitada, respecto de cómo quiere que se gestione su posible discapacidad. Se confiere así un valor central a la autonomía de la voluntad de la persona (artículos 1.255 del Código civil, ó 111-6 del Código civil de Cataluña, relativo a la libertad civil), respecto de la previsión futura que la persona misma quiera llevar a cabo para establecer la forma y el sujeto que deba ejercer su curatela o su asistencia.


Como más adelante se estudiará, cuando la persona haya manifestado la manera en que quiere que se lleven a cabo las posibles medidas de apoyo que deban fijarse a su favor, cuando se declare su discapacidad, su criterio personal será el que se tendrá que aplicar primeramente en la sentencia que determine qué medidas habrá que aplicar, como habrá que aplicarlas y quienes tendrá que ser responsable de esta aplicación.


La determinación por parte de la persona discapacitada de quiénes tienen que ser las personas responsables y qué medidas que habrá que aplicar será necesario que reste fijada en un documento notarial, del cual hablaremos en las páginas siguientes.


En todo caso, hay que decir que se podrá establecer en la sentencia que determine las medidas de apoyo y la determinación de las personas curadoras o asistentes un conjunto de medidas de apoyo o bien de personas responsables que no sean las determinadas por la persona discapacitada, siempre que por motivos justificados fuera necesario, ante supuestos como la muerte previa de la persona o personas designadas, que éstas no puedan desarrollar las tareas encomendadas, o bien que por diversos motivos se entendiera la no idoneidad de estas personas designadas para el ejercicio de las funciones de curador o asistente.


Con el respeto de la voluntad de la persona discapacitada, el órgano judicial deberá escuchar la persona discapacitada en el proceso judicial de determinación de medidas de apoyo, en el sentido de si está conforme o no con la persona que se piensa nombrar en la resolución judicial correspondiente. Excepcionalmente y sólo cuando esta persona se encuentre con una capacidad gravemente menguada para la toma de decisiones, a causa de una enfermedad mental grave, se podrán fijar estas medidas de apoyo, sin contar con el parecer de la persona, en virtud del principio del interés superior de la persona con discapacidad para tomar decisiones que objetivamente se consideren convenientes para su bienestar, en contra de su voluntad.


Cuando una persona tenga afectada su capacidad para formar libremente su voluntad, a causa de una enfermedad que le impida tomar conciencia del estado en que se encuentra y comprender que necesita la ayuda que rechaza, sería posible, en su interés, adoptar decisiones que contradicen sus deseos, en definitiva, recurrir a un parámetro objetivo, que, evidentemente, no se basaría en la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad. Aun así, en estos casos, sería más conveniente invocar el principio constitucional, de alcance general, de dignidad de la persona (arte. 10.1 CE), que transciende su pura voluntad, puesto que según el artículo 249 del Código civil estatal, las medidas de apoyo tendrán que estar inspiradas por el respecto a la dignidad de la persona y por la tutela de sus derechos fundamentales, el goce de los cuales tiene que ser especialmente protegido por los poderes públicos para aquellos que sufren una discapacidad.


La segunda cuestión que habrá que tener en cuenta el establecimiento de medidas de apoyo, junto con el derecho a tomar las propias decisiones por parte de la persona discapacitada, se encuentra en que habrá que proveer de las medidas de apoyo necesarias para las personas que lo necesiten, según lo que realmente requiera cada persona y no con un carácter general para todas las personas discapacitadas. Por ese motivo, actualmente no solo se podrá pensar en la gestión o en la protección del patrimonio de la persona discapacitada (que se llevará a través de las medidas de protección de carácter representativo), sino también el aspecto de cuidado personal (que habrá que gestionarse por medio de las llamadas medidas de protección de carácter asistencial).


En definitiva, la regulación actual de la discapacidad y de la adopción de medidas de apoyo de la persona discapacitada supone un evidente cambio de la concepción legal y de la mentalidad social que hasta 2021 se había mantenido al respecto de las personas que por razón de edad o de salud, veían modificada su capacidad. Ahora ya no se hablará sin más de declaración de incapacidad de la persona, modificación de su capacidad o privación de derechos, no se establecerá la tutela de la persona y no habrá una judicialización automática del tratamiento de la situación de la persona. Actualmente, se deberá acudir a la provisión de medidas de espaldarazo de la voluntad de la persona, que tendrá que pasar por alternativas que respeten estos deseos/preferencias y solo de manera excepcional se podrá adoptar medidas de apoyo de curatela o asistencia representativas, siempre con respeto y antelación de las medidas que la persona haya ordenado voluntariamente e intentando no aplicar de manera preferente los procedimientos contenciosos y sí los procedimientos de jurisdicción voluntaria, confeccionando en torno a esas medidas de apoyo que requiera la persona un “traje a medida” en que la persona podrá diseñar, prever y establecer las reglas de funcionamiento de su medida de apoyo y sólo en el caso de que la persona discapacitada no haya manifestado nada al respecto, deberá ser el juez quien determine la medida de apoyo más conveniente para el cuidado de la persona, pero siempre teniendo en consideración la trayectoria presente (voluntad, deseos y preferencias de la persona), pasada (trayectoria vital, creencias o valores)9.




CAPÍTULO II


La autonomía de la voluntad



1. El negocio jurídico


En la vida cotidiana de las personas, los seres humanos se ven involucrados en innumerables eventos, de los cuales, algunos adquieren relevancia jurídica debido a que el ordenamiento jurídico les atribuye efectos legales específicos. A estos eventos, cuya trascendencia radica en que generan consecuencias previstas por la ley, se les denomina hechos jurídicos. Un ejemplo paradigmático de hecho jurídico es la muerte, un evento extremo que desencadena automáticamente la apertura de la sucesión, ya sea testamentaria o intestada, de forma que en un proceso tan inexorable, el cuerpo se convierte en cadáver y el patrimonio en herencia.


Cuando los hechos involucran la intervención consciente y voluntaria de una persona con el propósito explícito de generar una consecuencia jurídica, estos se denominan actos jurídicos. Cabe destacar que, en los actos jurídicos, el sujeto no tiene la facultad de alterar los efectos legales de su acción, ya que estos se encuentran preestablecidos por la ley. Un ejemplo de ello es el requerimiento de pago, el cual, por mandato legal, coloca al deudor automáticamente en situación de mora.


Por otro lado, existe una categoría distinta a los hechos y actos jurídicos, que son los denominados negocios jurídicos. Los negocios jurídicos se caracterizan por ser manifestaciones de voluntad por parte de los sujetos de derecho, dirigidas a regular sus relaciones jurídico-priva-das, respecto al uso, disfrute y disposición de sus derechos subjetivos. A través de los negocios jurídicos, los individuos tienen la posibilidad de determinar los efectos jurídicos que desean alcanzar. Un claro ejemplo de negocio jurídico es la celebración de un contrato, que permite a las partes establecer los efectos específicos de su acuerdo. No obstante, es preciso señalar que el ámbito de los negocios jurídicos trasciende el campo contractual10, abarcando un espectro más amplio de figuras jurídicas, tal como se podrá ver seguidamente.


El concepto de negocio jurídico ha generado una construcción doctrinal que encuentra su origen en la doctrina de los pandectistas alemanes del siglo XIX, quienes, inspirados en las instituciones jurídicas del Derecho romano, desarrollaron una serie de reglas y principios aplicables a todas aquellas figuras jurídicas en las que se manifestaba una declaración de voluntad. Esta teoría ejerció una influencia notable en el pensamiento jurídico europeo, aunque no logró ser acogida en los textos legales de la mayoría de los países, a excepción del Código Civil Alemán (Bürgerliches Gesetzbuch o BGB), que sí la incorporó en su articulado11.


En España, el término negocio jurídico no se encuentra mencionado en el Código Civil y, por ello, no existe una regulación general común aplicable a todos los negocios jurídicos. Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia han adoptado y aplicado los principios de esta teoría en innumerables supuestos, reflejando así su influencia en la práctica jurídica.


No obstante y a pesar de su aceptación, la teoría del negocio jurídico ha sido objeto de críticas por parte de autores modernos, quienes cuestionan su utilidad y advierten sobre el riesgo de alejarse de la realidad normativa, dada su heterogeneidad. Además, algunos académicos alertan sobre posibles duplicidades en el tratamiento del negocio jurídico, especialmente en relación con los contratos, lo que podría generar confusión en aquellos que no aborden el estudio del Derecho civil con el debido rigor.


En cualquier caso, es indudable que una aproximación a la teoría general del negocio jurídico, incluso de manera sucinta, tal como aquí se pretende, resulta valiosa desde un punto de vista didáctico. Dicha aproximación proporciona una base introductoria para el estudio de diversas figuras jurídicas que permitirá que en el momento en que se ponga en práctica cada una de las instituciones legalmente previstas, no existan problemas de validez en su resultado.



2. La autonomía privada


Se debe tener muy presente el concepto de autonomía privada, también conocida bajo el término «autonomía de la voluntad», como principio fundamental en el ámbito del Derecho.


La definición doctrinal más ampliamente aceptada de la autonomía de la voluntad la describe como el «poder de autodeterminación de la persona», entendida esta no solo como la capacidad de un individuo para tomar decisiones autónomas, sino también como el espacio en el que se manifiesta su independencia y libertad. Asimismo, la autonomía privada se concibe como el «poder de la voluntad» que se expresa en el uso, disfrute y disposición de poderes, facultades y derechos subjetivos, así como en la capacidad para crear, modificar y extinguir relaciones jurídicas.


En este contexto, el negocio jurídico se presenta como el instrumento a través del cual un sujeto de derecho puede ejercer su poder de autodeterminación dentro del marco jurídico. Es, por tanto, el mecanismo que permite a las personas organizar y regular sus relaciones jurídicas de acuerdo con sus propios intereses y decisiones, siempre dentro de los límites establecidos por el ordenamiento jurídico.


Sin embargo, es crucial tener en cuenta que la autonomía privada no es ilimitada. Está sujeta a restricciones impuestas por la ley, la moral y el orden público, con el fin de garantizar que el ejercicio de esta autonomía no vulnere derechos ajenos ni contravenga normas fundamentales de la sociedad. De este modo, la autonomía privada se configura como un derecho que, aunque amplio, debe ser ejercido de manera responsable y en armonía con el sistema jurídico y los valores que este protege12.


La autonomía privada, cuyo fundamento reside en la libertad individual, es un principio esencial reconocido en la Constitución española. Este valor se establece en el artículo 1.1, como uno de los pilares fundamentales del ordenamiento jurídico, y se reafirma en otros preceptos como el artículo 10, que protege el libre desarrollo de la personalidad, y el artículo 38, que garantiza la libertad de empresa. Además, el Código Civil proclama expresamente este principio en sus artículos 1.091 y 1.255 y lo mismo configura el artículo 111-6 del Código civil de Cataluña, al consagrar la libertad civil como pilar del derecho civil catalán.


Por su parte, los Tribunales han reafirmado de manera constante que la autonomía de la voluntad constituye un principio general del Derecho. En particular, se destaca su carácter como norma orientadora del ordenamiento jurídico, tal como lo indica el artículo 1.4 del Código Civil, así como su condición de fuente del Derecho, según el artículo 1.1.


En todo caso, la autonomía privada tiene marcados unos límites claramente definidos por el artículo 1.255 del Código Civil, que son éstos:


a) La ley imperativa, que impone normas de obligado cumplimiento y que no podrán ser contradichas por la autonomía privada, ni tampoco podrá contravenirla.


b) La moral o buenas costumbres, entendidas como aquellos principios éticos y sociales aceptados por la conciencia colectiva.


c) El orden público, un concepto jurídico indeterminado que abarca los valores constitucionales y los derechos fundamentales que conforman el Estado social y democrático de derecho13.


Sentado lo anterior, es palmario que el negocio jurídico nace por medio del ejercicio la autonomía privada de las personas y, al mismo tiempo, la autonomía privada se materializa y cobra efectividad a través del negocio jurídico, que constituye el medio por el cual se ejerce esta libertad. La voluntad es el núcleo generador del negocio jurídico, siendo el «principio activo» que lo crea. La doctrina establece que la voluntad no solo tiene la capacidad de dar origen a negocios jurídicos dentro de los límites y condiciones fijadas por el Derecho positivo, sino que también permite que estos negocios generen efectos jurídicos conforme a lo deseado por las partes involucradas. O, lo que es lo mismo: la voluntad entra en el ámbito jurídico no solo porque se ha expresado, sino también porque se ha manifestado de una manera específica y con determinados efectos14.
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