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Capitulo 2.
LA REFORMA EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO!

NATIVIDAD GONI URRIZA

Profesora Titular de Derecho Internacional Privado.
Universidad Publica de Navarra

1. INTRODUCCION

Al igual que Espana algunos paises de nuestro entorno han llevado a cabo
reformas para adaptar sus normas relativas a la capacidad juridica a los princi-
pios que emanan de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (en
adelante, Convenio de Nueva York o CNY 2006)2.

En Espana, la adaptacién de nuestro ordenamiento a los mandatos del articu-
lo 12 CNY 2006 ha tenido lugar mediante la promulgacion de la Ley 8/2021, de 2
de junio, un hito fundamental, pues supone un total cambio de paradigma en lo
que se refiere a la capacidad de las personas’.

La implementacion del principio de no discriminacion en el ejercicio de la
capacidad juridica por razén de discapacidad (articulo 12 CNY 2006) ha sido des-
igual en los distintos paises, por lo que siguen existiendo dos modelos de concep-
cion de la discapacidad, por un lado, el que, para garantizar el tratamiento iguali-
tario se basa, principalmente, en la autodeterminacion vy, por otro lado, el basado
en laintervencion de la autoridad para el ejercicio de la capacidad®*.

! Este estudio se realiza en ejecucion del Proyecto I+D+i “Discriminacion a las personas
con discapacidad en el ejercicio de la capacidad juridica en las situaciones internacionales e
interregionales (Cédigo: PID2021-127361NB-100). Ayudas a «<PROYECTOS DE GENERACION
DE CONOCIMIENTO» en el marco del Programa Estatal para Impulsar la Investigacion
Cientifico-Técnica y su Transferencia, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica 'y de
Innovacion 2021-2023. IP: Natividad Goni Urriza.

?  Instrumento de Ratificacién de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, BOE, niim. 96, de 21 de abril 2008.

* Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, BOE nam. 132,
de 3 junio de 2021.

: EUROPEAN LAW INSTITUTE (2020) The protection of adults in International
Situations, 2020, p. 9). https://www.europeanlawinstitute.eu/news-events/upcoming-events,/
events-sync/news/new-eli-report-on-protection-of-adults-in-international-situations/?tx_news_


https://www.europeanlawinstitute.eu/news-events/upcoming-events/events-sync/news/new-eli-report-on-protection-of-adults-in-international-situations/?tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=e714aa290b8b34dcb5bca2171acb7af4
https://www.europeanlawinstitute.eu/news-events/upcoming-events/events-sync/news/new-eli-report-on-protection-of-adults-in-international-situations/?tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=e714aa290b8b34dcb5bca2171acb7af4
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En Espana, la tradicional distincion entre capacidad juridica y capacidad de
obrar se ha visto superada por una nueva concepcion de la primera, comprensiva
tanto de la aptitud para ser titular de los derechos y obligaciones como de la ap-
titud para ejercitarlos validamente, con asuncion, incluso, del término empleado
por el citado articulo 12 CNY 2006 en su version espanola: capacidad juridica
(articulo 249 CC). El reconocimiento de capacidad juridica a todas las personas
ha traido consigo la abolicion del procedimiento judicial de modificacion de la
capacidad, sustituido por un proceso de provision de apoyos, y la desaparicion de
la tutela para los mayores de edad, asi como de la patria potestad prorrogada o
rehabilitada, figuras excesivamente rigidas y poco acordes con los nuevos plantea-
mientos. Todos estos cambios en el derecho sustantivo afectan a la aplicacion de
las instituciones de Derecho internacional privado, especialmente a la excepcion
de orden publico internacional.

Por lo que respecta a la reforma de nuestro sistema interno de Derecho
Internacional Privado, se limita al articulo 9.6 II CC, el 10.8 CC y algunas normas
relativas a la adquisicion de la nacionalidad (arts. 15.1, 20.2'y 21.3, letra d y 22.2,
letra ¢ CC). En la modificacion del articulo 9.6, segundo parrafo del CC se ha
sustituido la expresion la ley aplicable a «la proteccion de las personas mayores de
edad» por la ley aplicable a «las medidas de apoyo para personas con discapaci-
dad» y se indica que en caso de modificacion de la residencia habitual se aplicara
la ley de la segunda aceptando el reconocimiento de las medidas adoptadas por
otros Estados.

Por su parte, el articulo 10.8 CC tiene una nueva redaccion en la que cam-
bia la expresion <extranjero incapaz> por <extranjero que no pueda contratar>,
parte, por tanto, de la aplicacion de la ley nacional a la capacidad para contratar
(articulo 9.1 CC).

Finalmente, para dar cumplimiento al articulo 18 CNY 2006 (que establece
el derecho de las personas con discapacidad a la libertad para elegir una naciona-
lidad en igualdad de condiciones con las demas personasy, en particular, el dere-
cho a adquirirla, cambiarla y a no ser privadas de ella por motivos de discapacidad
o arbitrariamente), en la nueva regulacién del articulo 20.2 CC se indica que el
interesado con discapacidad formulara su declaracion de opcion con los apoyos y
ajustes de procedimiento que, en su caso precise (letra d). Para la adquisicion por
carta de naturaleza o residencia en Espana, también la nueva regulacion prevé
que la solicitud se realizara por el propio interesado con los apoyos y ajustes de
procedimiento que precise (articulo 21.3, letra d CC); vy, para la adquisiciéon de
la nacionalidad espanola por residencia, la modificacion del articulo 22.2, letra
¢ CC limita a un ano el plazo exigido para quien ha estado dos anos consecutivos
sujeto a tutela o curatela con facultades de representacion plena, guarda o aco-
gimiento de ciudadano o instituciones espanoles, incluso si continuare en esta
situacion en el momento de la solicitud.

pil%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pil %5Baction % 5D=detail&cHash=e714aa290b8b34d
cbbbca2l71acb7af4
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Laincorporacién en Espana de los principios del Convenio de Nueva York no
s6lo ha supuesto o supondra la reforma de distintas normas estatales por la men-
cionada Ley 8/2021 sino también la de normas autonémicas, como la aprobada
en Catalunay las anunciadas también en Navarra (se ha previsto la promulgacion
de una Ley Foral de Capacidad y Medidas de apoyo a las personas (Disposicion
Final segunda de la Ley Foral 21/2019 de modificacion y actualizacion de la
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo) y en Aragon’.

El distinto grado de adaptacion de los sistemas juridicos a la Convencién ex-
plica que el régimen de la capacidad y de las medidas de apoyo de las personas con
discapacidad pueda variar, tanto en el ambito interno como en el internacional,
pudiéndose producir verdaderos conflictos de leyes internos e internacionales®.

Para cualquier analisis de Derecho Internacional Privado de la prohibicion
de la discriminacion en el ejercicio de los derechos de las personas con discapaci-
dad debe partirse, ademas de los principios basicos establecidos en el Convenio de
Nueva York, de los instrumentos juridicos internacionales que regulan los derechos
fundamentales. Varias disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos
constituyen el referente de los derechos de las personas con discapacidad aunque
no se contemple en €l la discriminacién por razén de discapacidad, como tal’.

Respecto del régimen de la capacidad juridica, interesa especialmente el ar-
ticulo 8 CEDH que establece el respeto a la vida privada, derecho éste que puede
verse vulnerado si una legislacion estatal que distingue tinicamente entre plena
capacidad y plena incapacidad no permite una respuesta ad hoc o tailor-made respon-
se (STEDH de 16 de noviembre 2021, N. v. Romania (n.2)-38048/18). Sentencia
fundamental que tendra que tomarse en cuenta a la hora de aplicar la excepcion
de orden publico internacional (articulo 12.3 CC).

Descendiendo al Derecho de la Unién Europea, no sélo la Carta Europea
de los Derechos Fundamentales (la Carta o CDFU) prohibe igualmente la dis-
criminacién por razéon de discapacidad (articulo 21.1 CDFU) sino que la propia
Unioén ha ratificado el Convenio de Nueva York, por lo que sus disposiciones
forman parte del ordenamiento juridico de la Unién e influyen en su interpre-

>  Veéase el Decreto ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el Codigo Civil de
Cataluna a la reforma del procedimiento de modificacion judicial de la capacidad, DOGC, 2 sep-
tiembre 2021. Valls y Xufré, ]. (2021). Convergencias y divergencias de la reforma del ejercicio de
la capacidad juridica en Derecho comun y catalan. En Cerdeira Bravo de Mansilla y Garcia Mayo,
M. (DIr.) (2021). Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, Bosch, 144-167.

¢  Bayod Lépez, C. (2021). Efectos de la reforma en materia de discapacidad en rela-
cion con los Derechos civiles territoriales. Cerdeira Bravo de Mansilla y Garcia Mayo, M. (Dir.)
(2021). Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, Bosch, 144-167.

7 La prohibicién de discriminacién en el goce de los derechos del propio Convenio
por razén de cualquier situacion personal (articulo 14 CEDH), cubre los casos en que una per-
sona recibe un trato menos favorable, discriminatorio debido a la discapacidad de un hijo, de
modo que es una forma de discriminacién por motivo de discapacidad (STEDH 22 marzo 2016,
Guberina contra Croacia, n° 23682/13).
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tacion®. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha afirmado que, la medida de lo
posible, la legislacion de la Union debe interpretarse de manera que sea cohe-
rente con dicha Convencion®.

Esta prohibicién general de discriminacion no sélo se aplica a las situaciones
internas en las que se plantee la cuestion de la capacidad juridica de la persona
con discapacidad, sino que se aplica también a dicha cuestion en el ejercicio de
la libertad de desplazamiento y la nacionalidad, establecido en el articulo 18 CNY
2006.

En la Union Europea, la libertad de desplazamiento y de residencia entre los
Estados miembros tiene un régimen especifico en los arts. 20y 21 TFUE, que con-
fieren a todo ciudadano de la Unién un derecho primario e individual a circular
y a residir libremente en el territorio de los Estados miembros. La aplicacion de
estas libertades a todos los ciudadanos de la Union, por el mero hecho de osten-
tar la nacionalidad de un Estado miembro, tiene consecuencias muy relevantes
sobre el régimen de los Estados miembros en distintas materias, como el Derecho
de extranjeria, pero también sobre la posibilidad de aplicar las normas civiles rela-
cionadas con la persona fisica —como las relativas al derecho al nombre y los ape-
llidos de las personas fisicas—y sobre los principios fundamentales del Derecho de
Familia o el orden publico de los Estados miembros. Estas normas han afectado a
la aplicacion (o no aplicacion) de la legislacion de un Estado miembro al estable-
cer el TJUE el principio de reconocimiento mutuo de situaciones juridicas relati-
vas al derecho de familia y a las personas fisicas y creadas conforme a la legislacion
de otro Estado miembro de la Unién™ .

Las situaciones transnacionales plantean las siguientes cuestiones: En primer
lugar, la determinacion del Estado cuyas autoridades publicas tendran competen-
cia para adoptar las medidas de apoyo en el ejercicio de la capacidad, posterior-
mente y, en segundo lugar, es necesario determinar la ley que se aplicara a la
adopcion de las medidas de proteccion o apoyo a la persona con discapacidad;
en tercer lugar, valorar si y sometidos a qué condiciones una medida voluntaria o
una decision judicial de apoyo a una persona con discapacidad adoptada por una
autoridad extranjerapueden ser efectiva en Espana.

8 Decision del Consejo 2010/48/CE, de 26 de noviembre de 2009, por la que se aprue-
ba, por parte de la Comunidad Europea, de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad, Consejo DOL 27 enero 2010, ntim. 23, 35.

9 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11y C-337/11, HK Danmark
(en relacion al propio concepto de discapacidad). También el articulo 10 TFUE establece que
la Unio6n tratara de luchar contra toda discriminacién por razéon de discapacidad en la defini-
cion y ejecucion de sus politicas y, para ello, se han adoptado diversas Directivas que prohiben
la discriminacion en distintos ambitos: el empleo y en el acceso al sistema de bienestar social y
la seguridad social, asi como a los bienes y servicios. En este ambito del derecho sustantivo euro-
peo, la prohibicién de discriminacion directa que establecen no se circunscribe exclusivamente
a aquellas personas que tengan alguna discapacidad sino también a sus cuidadores. STJUE de
17 julio 2008, C-303/06, S. Coleman/Altridge Law y Steve Law, EU:C:2008:415.

10 STJUE de 5 junio 2018, C-672/16, Coman, EU:C:2018:134 y STJUE de 14 diciembre
2021, Stolichna obshtina, rayon «Pancharevo» VMA, C-490/20, EU:C:2021:1008.
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El régimen adoptado en materia de Derecho Internacional Privado deter-
mina el grado de seguridad juridica en las situaciones transfronterizas ya que las
transacciones realizadas por un adulto o en su nombre, en un pais pueden ser re-
curridas por apreciarse dificultades para decidir o regirse de manera auténoma.

Para ello hay que diferenciar las medidas involuntarias de las voluntarias, en
las primeras una autoridad, normalmente judicial puede adoptar medidas de pro-
teccion como nombramiento de un curador y en las segundas, una persona pue-
de nombrar un representante para que tome las decisiones en relacion a su per-
sonay sus bienes para el caso de que en el futuro no pueda decidir por si misma.

No obstante, este no sera el orden de las cuestiones que se analizaran en este
trabajo que vendra determinado por las novedades introducidas en materia de
nacionalidad y en relacion a la ley aplicable, en primer lugar, y las omisiones del
legislador en relacion a la competencia judicial internacional y la validez docu-
mentos publicos y decisiones judiciales en Espana, en segundo lugar.

La modificacion de ciertas normas de Derecho Internacional Privado interno
operada por la Ley 8,/2021 ha sido muy criticada por doctrina, en particular por
sus omisiones y por crear mas problemas de los que resuelve''. El debate actual
se centra en la procedencia de ratificar el Convenio de La Haya sobre Proteccion
Internacional de los Adultos (en adelante CLH 2000) o adoptar un instrumento
juridico europeo que garantice la seguridad juridica de las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad en las situaciones transfronterizas'?.

2. NOVEDADES EN EL REGIMEN DE LA NACIONALIDAD

2.1. Lareforma parcial del régimen de nacionalidad

El articulo 18 CNY 2006 establece el derecho de las personas con discapaci-
dad a elegir una nacionalidad en igualdad de condiciones con las demas personas

"' Espinosa Calabuig, R. (2021). Derecho internacional privado europeo y proteccién

de los grupos vulnerables. Revista General de Derecho Europeo, 54, 1-18, concr. 4.

2 Convenio sobre Proteccién Internacional de los Adultos, hecho en La Haya el 13 de
enero de 2000. Este Convenio entré en vigor el 1 de enero de 2009 pero no ha sido ratificado
por Espana. Sobre los Estados parte, http://www.hcch.net. Aboga claramente por su ratifica-
cion Adroher Biosca, S., (2022). Derecho aplicable a las medidas de apoyo a la discapacidad
en supuestos internacionales, en Perena Vicente, M., Heras Hernandez, M* M. (Dir.), Nunez
Nunez, M*. (Coord.), El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley
8/2021 de 2 de junio, Tirant lo blanch, 447-463, concr. 448. Francina, P. (2020). La disciplina
internazionalprivatistica italiana della protezione degli adulti alla luce di una recente pronun-
cia. CDT, 12 (1), 219-230. En cambio, consideran necesario la adopcién de una norma euro-
pea la Asociacion Europea de Derecho Internacional Privado. European Association of Private
International Law (2022). Position paper in response to the European Commission’s public consultation
on an EU-wide protection for vulnerable adults. Y el Instituto de Derecho Europeo, EUROPEAN
LAW INSTITUTE (2020), op. cit., 7.
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y, en particular, el derecho a adquirirla, cambiarla y a no ser privadas de ella por
motivos de discapacidad o arbitrariamente.

La reforma operada por la Ley 8/2021 afecta a varias normas del Codigo Civil
reguladoras de la adquisicion de la nacionalidad espanola: en primer lugar, afecta
a la formulacion de la declaracion de opcion para la adquisicion de la nacionali-
dad espanola y a la legitimacion para solicitarla—articulo 20.2 CC—; a la legitima-
cion para solicitar la adquisicién de la nacionalidad por carta de naturaleza y resi-
dencia —articulo 21.3 CC-. En segundo lugar, la modificacion legal concierne a la
adquisicion de la nacionalidad por residencia de las personas sujetas a institucio-
nes de representacion y guarda —articulo 22.2. ¢ CC-. Finalmente, la Ley 8/2021
revisa también la forma de realizar la declaracion de opcion de vecindad civil en
caso de adquisicion de la nacionalidad —articulo 15.1, parrafo segundo CC-.

Con el fin de dar cumplimiento al principio de no discriminacion en la elec-
cion de la nacionalidad del articulo 18 CNY 2006, en la nueva regulacion del articu-
lo 20.2 CC se indica que el interesado con discapacidad formulara su declaracion
de opcion por la nacionalidad espanola con los apoyos y ajustes de procedimiento
que, en su caso, precise (letra d). Para la adquisicion de la nacionalidad espanola
por carta de naturaleza o por residencia en Espana, también la nueva regulacion
prevé que la solicitud se realizara por el propio interesado con los apoyos y ajustes
de procedimiento que precise (articulo 21.3, letra d CC). Por su parte, para la ad-
quisicion de la nacionalidad espanola por residencia, la modificacion del articulo
22.2, letra ¢ CC limita a un ano el plazo de residencia exigido para quien ha estado
sujeto a tutela o curatela con facultades de representacion plena, guarda o acogi-
miento de ciudadano o instituciones espanoles durante dos anos consecutivos, in-
cluso si continuare en esta situacion en el momento de la solicitud.

Finalmente, en relacion a la declaraciéon de opcion de la vecindad civil, el
articulo 15.1 segundo parrafo CC sustituye la expresion «asistido por su represen-
tante» por la indicaciéon de que el propio optante formulara la declaracion solo
«o con los apoyos que la persona con discapacidad, en su caso, precise».

La reforma pretende que las personas con discapacidad puedan manifestar
por si mismas su decisiéon de adquirir la nacionalidad espanola, mediando, en su
caso las medidas de apoyo necesarias.

Con esta modificacion legal se sustituye el régimen anterior en el que se diferen-
ciaban tres supuestos distintos en relacién a las personas con discapacidad (anterior
articulo 20.2 CC). En primer lugar, se exigia la formulacién de la declaracién por el
representante legal en caso de que el optante estuviera «incapacitado» (articulo 20.2
letra a CC) y, en ese caso, se exigia también autorizacion del encargado del Registro
Civil del domicilio del declarante e informe previo del Ministerio Fiscal.

En segundo lugar, la declaracién podia prestarse por la persona interesada
asistida por su representante legal en el caso de persona incapacitada, si lo per-
mite la sentencia de incapacitaciéon (articulo 20.2, letra b). No exigiéndose en
este caso la autorizacion del encargado del Registro Civil ni el informe previo del
Ministerio Fiscal.
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Y en tercer lugar, en el caso de la recuperacion de la plena capacidad la decla-
racion podia formularse por el propio interesado (articulo 20.2, letra d).

La doctrina habia criticado la necesidad tanto de la autorizaciéon del encar-
gado del Registro civil como del dictamen del Ministerio Fiscal'®. También se puso
de manifiesto que este régimen ahora modificado vulneraba no sélo los princi-
pios del Convenio de NY 2006 sino también la normativa interna'*.

Sin embargo, de la regulacion, al menos del articulo 15 CC modificado, pare-
ce deducirse que el texto literal de la norma ya permitia que el optante con disca-
pacidad formulara la declaracion de opcion de una vecindad civil «por el propio
optante, por si o asistido de su representante legal....». Por lo que parece ser una
reforma de apariencia o para ajustar la terminologia al Convenio de 2006 pero sin
que se aprecie otra virtualidad importante, por si sola.

Esta supresion de la autorizacion del encargado del Registro Civil y la inter-
vencion del dictamen del Ministerio Fiscal, asi como la adaptacion de la formula-
cion de las declaraciones para respetar la autonomia de las personas con discapa-
cidad debe ser valorada positivamente.

2.2. Las omisiones en la reforma

Como se decia antes, la Ley 8/2021 modifica ciertos articulos del Codigo Civil
relativos al régimen de la nacionalidad, pero, sorprendentemente, deja intactas
otras normas sobre la nacionalidad. Asi, en primer lugar, resulta indemne el régi-
men del articulo 23 CC que establece los requisitos comunes para la adquisicion
de la nacionalidad espanola (tanto por opcién, como por carta de naturaleza o
residencia), entre los que incluye el de la declaracion por la que se jura o promete
la fidelidad al Rey y la obediencia a la Constitucion y a las Leyes (letra a) y la decla-
racion de renuncia a la anterior nacionalidad (letra b).

Esta norma prevé que dicha declaracion se preste por el mayor de catorce
anos capaz para prestar una declaracion por si, sin establecer qué ocurre cuan-
do la persona que vaya a adquirir la nacionalidad tiene alguna discapacidad. La
doctrina ha entendido que estas declaraciones son actos personalisimos y que no
pueden ser realizados por persona distinta al interesado'®.

¥ Moreno Sanchez-Moraleda, A. (2020). El derecho de adquirir y cambiar de naciona-
lidad por las personas con discapacidad: regulacén actual y soluciones de futuro, en E. Muniz
Espada, Contribuciones para una reforma de la discapacidad. Un andlisis transversal del apoyo juridico a
la discapaciad, Wolters Kluwer Espana, 199-231, concr. 212.

" Ibidem. Se destaca que la Ley 1/2009 de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio
de 1957, sobre el Registro civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores
de patrimonios protegidos y de la Ley 41,/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de la normativa tributaria con esa finalidad, BOE nam. 73, de 26 de marzo 2009 ya exigia en la
disposicion final primera la eliminacion de la expresion «incapacitacion judicial».

1 Asi opina respecto de la declaracién relativa a la jura o promesa de fidelidad al Rey y
la obediencia de la Constitucién y las Leyes Moreno Sanchez-Moraleda, A. (2020). 227.
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En segundo lugar, la reforma no modifica el articulo 24 CC relativo a la pér-
dida de la nacionalidad espanola por parte de las personas que, residiendo en
el extranjero, adquieran otra nacionalidad voluntariamente a menos que emitan
una declaraciéon manifestando su voluntad de conservar la nacionalidad espano-
la. Nada se indica respecto al modo de manifestar el deseo de conservar la nacio-
nalidad espanola por parte de las personas con discapacidad.

En tercer lugar, el legislador tampoco actiia sobre la disposicion relativa a la
recuperacion de la nacionalidad espanola, para lo que se requiere la manifesta-
cion de la voluntad de recuperarla (articulo 26.1, letra b CC).

La doctrina ha intentado justificar esta omision de la reforma a través de la so-
lucion aplicada en el régimen anterior en el que tampoco se especificaba la manera
de formular la declaracién por parte de las personas con discapacidad'®. Se propo-
ne la aplicacién por analogia lo dispuesto en las disposiciones relativas a la adquisi-
cion de la nacionalidad, es decir que estas personas manifestaran su voluntad de no
perder la nacionalidad espanola o de recuperarla con los apoyos necesarios'”.

Tampoco se acomete reforma alguna en los requisitos establecidos por el ar-
ticulo 22.4 CC para la obtencion de la nacionalidad espanola por residencia. Esta
disposicion exige justificar una buena conducta civica y un suficiente grado de
integracion en la sociedad espanola. El Tribunal Supremo ha tenido ocasiéon de
pronunciarse sobre el cumplimiento del requisito del grado de integracion en la
sociedad espanola por parte de una persona con discapacidad para concluir la
necesaria adaptacion de la valoracion de la integracion de la persona con disca-
pacidad en el sentido de hacer una valoracion especifica de las circunstancias que
concurren en el ciudadano'®.

La sentencia aplicaba la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, cuyo objeto es establecer medidas para garantizar y hacer efectivo
el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad,
conforme alos articulos 9.2, 10, 14 y 49 CE, pero considera no acreditado el he-
cho de la integracion social de la persona con discapacidad®’.

El Tribunal Supremo indica en el fundamento juridico tercero que:

Y es lo cierto que, teniendo en cuenta esa limitacién del 67%, la ade-
cuada constatacion de la exigencia de integracion social prevista en el
articulo 22.4 del Codigo Civil, ha de ser 16gica, adecuada y proporcional
a tal minusvalia, ya que caso contrario, se estaria produciendo una evi-
dente discriminacién del actor, vulneradora de los preceptos constitu-
cionales a que hace mencién la Sala de instancia, y de las normas por €l
citadas en los motivos de recurso.

16 Ibidem.

17 Alvarez Rodriguez, A. (2008). Nacionalidad espariola: normativa vigente e interpretacion
Jurisprudencial, Thomson, 132.

18 STS de 9 de octubre 2015, ES:TS:2015:4100

9 Ibidem, FD 1.
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El Tribunal Supremo aprecia que la integracién social se deriva de la armo-
nizacion del régimen de vida del solicitante con los principios y valores sociales
en el ambito de sus relaciones sociales y de arraigo familiar, y que en el caso hay
integracion social suficiente a los fines del articulo 22.4 del Codigo Civil , derivada
de circunstancias tales como su asistencia a un taller ocupacional, la percepcion
de una ayuda publica o su arraigo en una familia cuyos miembros, integrados
en la realidad social espanola, gozan de tal nacionalidad. El juez encargado del
Registro Civil puso de relieve las dificultades de comunicacion como consecuen-
cia de su discapacidad, pero informé favorablemente la concesion de la naciona-
lidad espanola.

El Tribunal Supremo afirmé que, acreditada la necesaria integracion en la
sociedad espanola del actor, en funcién de lo que le permite su propia discapa-
cidad, es obvio que se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 22.4
Codigo Civil, y por tanto procedia la concesion de la nacionalidad espanola.

En esta materia también son relevantes la disposicion adicional duodécima
del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapaci-
dad de 2013 establece que®:

Las personas con discapacidad accederan en condiciones de igualdad
a la nacionalidad espanola. Sera nula cualquier norma que provoque la
discriminacion, directa o indirecta, en el acceso de las personas a la na-
cionalidad por residencia por razén de su discapacidad. En los procedi-
mientos de adquisicion de la nacionalidad espanola, las personas con
discapacidad que lo precisen dispondran de los apoyos y de los ajustes ra-
zonables que permitan el ejercicio efectivo de esta garantia de igualdad.

El articulo 6 del Reglamento relativo a la adquisicién de la nacionalidad espa-
nola por residencia indica en apartado sexto que?":

A efectos de acreditar el suficiente grado de integracién en la sociedad
espanola requerido por el apartado 4 del articulo 22 del Cédigo Civil, los
representantes legales de los menores de dieciocho anos y las personas
con capacidad modificada judicialmente deberdan aportar los certifica-
dos de centros de formacion, residencia, acogida, atencion o educacién
especial en los que, en su caso, haya estado inscrito el interesado. Dichos
certificados se aportaran junto con el resto de documentos justificati-
vos, sin perjuicio de que se pueda recabar de oficio la presentaciéon de
nuevos documentos o informes oficiales, teniendo en cuenta la edad y
circunstancias del menor o de la persona con la capacidad modificada
judicialmente.

2 Aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, BOE ntm.
289, de 3 diciembre 2013.

2 Real Decreto 1004/2015, de 6 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
por el que se regula el procedimiento para la adquisiciéon de la nacionalidad espanola por resi-
dencia, BOE ntim. 267, 7 de noviembre, 2015.
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Se considera por la doctrina que este procedimiento para adquirir la nacio-
nalidad espanola para residencia previsto en el Reglamento es ya conforme con
los principios de no discriminacion del articulo 18 del CNY de 2006 por lo que no
se requiere modificacion legal®.

3. LA REFORMA DEL ARTICULO 9.6 CC

Ademas de las novedades en las disposiciones sobre el régimen de la na-
cionalidad, la Ley 8/2021 modifica la norma de conflicto de nuestro sistema de
Derecho Internacional Privado para la proteccion de los adultos.

3.1. Ley aplicable a las medidas de apoyo para las personas con
discapacidad —articulo 9.6, parr.2° CC—

La reforma operada por la Ley 8/2021 modifica el articulo 9.6, segundo pa-
rrafo del CC de manera muy superficial al sustituir la expresiéon del supuesto de
hecho «la proteccién de las personas mayores de edad» por «las medidas de apo-
yo para personas con discapacidad»®. Queda el resto de la norma inalterada ya
que no se cambia ni el punto de conexién —la residencia habitual- ni la prevision
de que en caso de modificacién de la residencia habitual se aplicard la ley de la se-
gunda aceptando el reconocimiento de las medidas adoptadas por otros Estados.
Tampoco varia la provision relativa a la aplicacion de la ley espanola en caso de
necesidad de adoptar medidas de apoyo provisionales o urgentes.

El punto de conexion, inalterado por la reforma mencionada, supone la apli-
cacion de la residencia habitual de la persona con discapacidad. Este punto de
conexion, en la mayoria de los casos supondra un factor de conexién adecuado
para las cuestiones relativas a la proteccion del adulto ya que al coincidir con
el criterio de atribucion de competencia a los tribunales espanoles (articulo 22
quater LOPJ) evitara la aplicacion de leyes extranjeras y el problema de adoptar
medidas de proteccion desconocidas para el derecho espanol®.

2 Moreno Sinchez-Moraleda, A. (2020). 214-217. Esta atemperacion del requisito de la
integracion en la sociedad espanola se ha reiterado por el Tribunal Supremo en la que se ha va-
lorado que mujeres migrantes con una escasa formacion cultural las coloca en una situacion de
vulnerabilidad. El caso resolvia un recurso contra la SAN 3 de febrero de 2020 de que denegaba
la nacionalidad espanola por residencia, ex. art. 22.4 CC, a una mujer marroqui que no conocia
las instituciones espanolas y la actualidad politica, asi como datos culturales y geograficos espa-
noles y su realidad politica, social y cultural. STS de 17 diciembre 2021, 1521/2021, Sala de lo
contencioso administrativo, seccién quinta, ES:TS:2021:4917.

% Articulo segundo de la Ley 8,/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, BOE nim. 132, de 3 junio de 2021.

# Asi podrd ocurrir en paises como Italia que aplican la ley de la nacionalidad. Tonolo,
S. (2013). The protection of persons with disabilities in Private International Law, CDT, 5(1),
273-280, 279.
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Analizaremos aqui Gnicamente las consecuencias de la modificacién del su-
puesto de hecho de la norma. La doctrina ha senalado que se da un paso atras con
la nueva redaccion del articulo 9.6 II CC anticipando problemas de calificaciéon®.

En efecto, la doctrina aplaudi6 la utilizacién del término amplio de «protec-
cion de los adultos» introducido por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifica-
cion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia porque permitia
aplicar la norma para la adopcion de instituciones desconocidas para el Derecho
espanol®. Dicho término coincide con el manejado por el Convenio de La Haya
sobre Proteccion Internacional de los Adultos. En cambio, la legislativa introduce en el
supuesto de hecho el término de <persona con discapacidad>. La Ley 8/2021 no
define lo que es discapacidad pero su razon de ser es la adaptacion de la normati-
va espanola al Convenio de Nueva York de 2006 por lo que sera necesario tener en
cuenta el concepto manejado en €l.

Este Convenio indica que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resul-
ta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barveras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con las demds (letra e del preambulo)?.

Por su parte, el Convenio de La Haya, adoptado con anterioridad al de Nueva
York, tampoco utiliza la palabra discapacidad, como se ha indicado, pero en el
articulo 1.1 se refiere a los adultos que por una disminucion o insuficiencia de sus
Jacultades personales, no estan en condiciones de velar por sus intereses™. De este modo,
la norma de conflicto interna se aleja en su eleccion del supuesto de hecho de la
expresion utilizada por parte del Convenio de La Haya sobre Proteccion de los
Adultos. Esta norma se aplica a la proteccion de los adultos que, por una disminucion o
insuficiencia de sus facultades personales, no estan en condiciones de velar por sus intereses
(articulo 1.1). Aclara la norma que se considera adulto a la persona que ha alcan-
zado la edad de los 18 anos (articulo 2.1).

Asimismo, la norma de conflicto actual también se distancia del articulo 9.6
parrafo primero del CC, que contiene un supuesto de hecho, la proteccion de meno-
res para pasar en su parrafo segundo a referirse a las medidas de apoyo para personas
con discapacidad.

Al no nombrar a los adultos en el supuesto de hecho la nueva redaccién pue-
de plantear dudas sobre su alcance, no obstante, una interpretacion sistemdtica
de la norma parece indicar que el segundo parrafo se aplicard inicamente a las
medidas de apoyo necesarias para las personas adultas con discapacidad.

»  Diago Diago, P. (2021) La nueva regulacion de la proteccion de adultos en Espana en

situaciones transfronterizas e internas Diario. La Ley, 9779, 1-22, concr. 10-11 y Adroher Biosca,
S. (2022). Op. cit. 448.

2 Calvo Caravaca, A.L. / Carrascosa Gonzalez, J. (Dir.) 2018, Derecho Internacional
Privado, Vol. 11, 77.

2 Seoane, J.A., «¢Qué es una persona con discapacidad?», AGORA, Papeles de Filosofia,
2011, 30/1, 143-161.

*  Tonolo, S. (2013). op. cit., 275 y ss.
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El Convenio de La Haya de 2000 es mucho mas claro ya que del juego de los
articulos 1y 4 del CLH se deduce claramente que las medidas que contempla di-
cha norma convencional se refieren a las destinadas a la proteccion de los adultos
que la necesitan®. El informe Lagarde, explicativo del Convenio, aclara que en
éste se renuncio deliberadamente a la utilizacion de una palabra con significa-
do juridico que definiera dicha necesidad como “incapaz o discapacitado” por el
diferente significado que dichos términos pueden tener en los distintos ordena-
mientos juridicos®. Asi, el Convenio se aplica a todos los adultos que necesiten de
proteccion, con independencia que la discapacidad afecte a sus facultades menta-
les o a su capacidad de comunicacion.

Es prematuro y aventurado pronunciarse sobre la coincidencia del ambito de
aplicacion del Convenio de La Haya con el supuesto de hecho actual del articulo
9.6 II CC pero las medidas del Convenio estan siempre destinadas a la proteccion
del adulto, mientras que la reforma legal incorpora la obligacion estatal a adoptar
las medidas pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica con el fin de garantizar el
respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como regla general, sera la en-
cargada de tomar sus propias decisiones’. De lo que puede deducirse que las normas
tienen distinta finalidad.

El objetivo de la norma es la determinacion de la ley aplicable a las medidas
de apoyo que puede necesitar una persona «para el pleno ejercicio de su auto-
nomia», por lo que no parece oportuno acudir al concepto establecido por el
Tribunal de Justicia como concepto propio de «discapacidad» en aplicacion del
Derecho derivado de la Union. Asi, en interpretacion de la Directiva sobre el es-
tablecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, ha entendido de manera mas estricta que «comprende una condicion
causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como curable o incu-
rable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion, derivada en particular de
dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras,
puede impedir la participacion plenay efectiva de la persona de que se trate en la
vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, y si esta
limitacion es de larga duracion. La naturaleza de las medidas que el empleador

#  Se resalta que el ambito de aplicacién del CLH no es equivalente al Convenio de

1996 para la protecciéon de los menores al que remite el primer parrafo del art. 9.6 CC, ya que
la finalidad del Convenio es la proteccion de determinados adultos. Ademas, que la medida
esté orientada a la proteccion debe servir de criterio para definir el ambito de aplicacion del
CLH 1970, de modo que una medida adoptada por la autoridad de un Estado entra o no entra
en el ambito de aplicaciéon del Convenio en funcién de que esté, o no, orientada a la pro-
teccion de dichos adultos. Lagarde, P. (2017). Informe Explicativo del Convenio sobre Proteccion de
Adultos, Nueva Edicion revisada, HCCH, https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/
details4/?pid=2943&dtid=3, 47

% Ibidem, 46 y ss.

* Preambulo de la Ley 8/2021. Fernandez-Tresguerres, A. (2021). El ¢jercicio de la capaci-
dad juridica. Comentario a la Ley 8/2021m de 2 de junio. Thomson Reuters. Aranzadi. 427.
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ha de adoptar no es determinante para considerar que al estado de salud de una
persona le es aplicable este concepto»®.

3.2. Diversidad de normas de conflicto para la determinacion de
la capacidad y para la adopcion de medidas de apoyo en los
articulos 9.1 CCy 9.6 CC

Como se ha indicado anteriormente, la reforma legislativa modifica tnica-
mente el supuesto de hecho de la norma de conflicto en materia de proteccion
de adultos, sin alterar la norma de conflicto relativa a la capacidad. Por tanto, se
mantienen en nuestro sistema de Derecho Internacional Privado dos normas de
conflicto distintas: el articulo 9.1 CC aplicable, tradicionalmente, a la cuestion de
la capacidad juridica y de obrary el articulo 9.6 II CC para la determinacién de la
ley aplicable a las medidas de apoyo.

Esta duplicidad y el cambio de supuesto de hecho del articulo 9.6 II CC pue-
de ocasionar, como ha afirmado la doctrina, problemas de calificacién al aban-
donar el concepto proteccién de los adultos y sustituirlo por el de las medidas
de apoyo para personas con discapacidad®. Se anticipan problemas a la hora de
determinar si las diversas cuestiones que pueden originarse en relacion a esta ma-
teria deben subsumirse en el supuesto de hecho de una u otra norma®.

La doctrina ha resaltado como el articulo 9.1CC establece la aplicacion de
la ley nacional del sujeto para determinar la capacidad de obrar del sujeto, es
decir su capacidad para realizar actos juridicos eficaces, asi como las consecuen-
cias de la falta de capacidad sobre un acto juridico (nulidad o anulabilidad)®.
Tradicionalmente se ha considerado que la ley a la que nos remite el articulo 9.1
CC regula la extension y los limites de la capacidad de la persona de modo que

% La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al esta-
blecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. STJUE
de 11 abril 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11, HK Danmark, en representacion de
Jette Ring/Dansk almennyttigt Boligselskab y HK Danmark, en representacion de Lone Skouboe Werge/
Dansk Arbejdsgiverforening, en representacion de Pro Display A/S. No es, en cambio, una discapacidad
la incapacidad para concebir hijos. STJUE 18 de marzo de 2014, C-167/12, C. D./S. T. [GS] y
STJUE 18 de marzo de 2014, C-363/12, Z./A Government department y The Board of Management of
a Community School [GS].

% Diago Diago, P. (2021) La nueva regulacion de la proteccién de adultos en Espana en
situaciones transfronterizas e internas Diario. La Ley, 9779, 1-22, concr. 10-11 y Adroher Biosca,
S. (2022). Op. cit. 448.

#  Este ejercicio habra que hacerlo, dado que se tratan de normas de derecho interno
aplicando los criterios interpretativos del derecho espanol, tal y como establece el art. 12.1 CC.

% Calvo Caravaca, A.L. / Carrascosa Gonzdlez, ]J. (DIr.) (2020), Tratado de Derecho
Internacional Privado, op. cit., 1235; Garcimartin Alférez, F. (2021). Derecho Internacional Privado,
Civitas Thomson Reuters, 338; Guzman Zapater, M. (2021). Lecciones de Derecho Internacional
Privado, Tirant Lo Blanch. 2* edicion. 319; Rodriguez Benot, A. (2021). Derecho Internacional
Privado, Tecnos, 175-176.
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determina la capacidad para contratar®. Pero los efectos de la limitacién de la
capacidad sobre los actos en los que la persona con discapacidad haya realizado
con tercero se deben regular por la ley que rige el acto en cuestion (por ejemplo,
un contrato)®’.

Esta misma ley se aplicaba en el pasado a las limitaciones de dicha capacidad,
o los modos de perderla®.

Tradicionalmente se habia afirmado por la doctrina que una vez la persona
habia sido declarada incapaz debian adoptarse las medidas de proteccion de los
adultos®. Sin embargo, actualmente este procedimiento en dos fases puede resul-
tar contradictorio con el cambio de paradigma acontecido por el CNY 2006.

Si la cuestion juridica planteada es calificada de «medidas de apoyo» habra
que acudir a la ley de la residencia habitual de la persona con discapacidad, a la
que nos remita el articulo 9.6 II CC. Esta ley estatal regira cuales son las medi-
das de apoyo susceptibles de adoptarse: la guarda de hecho, la curatela, el defen-
sor judicial, si son formales o informales, asi como la autoridad competente para
adoptarlas (notarios u érganos judiciales), el alcance de las funciones en su ejerci-
cio y la extincién de estas medidas.

Esta ley debe regir, segtin la doctrina: la organizacién, terminacién y control
de las instituciones de apoyo a de las personas con discapacidad, el régimen de
guarda, la administracioén de sus bienes y la representacién legal de las personas
con discapacidad. También regulara las disposiciones que pueda adoptar una per-
sona en el pleno uso de sus facultades en prevision de que en un futuro pueda
perderlas o verlas disminuidas y decidir sobre su persona o sus bienes, nombran-
do un tutor, la denominado autotutela preventiva *°.

A este respecto, el articulo 633. 2° CC indica en su redaccion actual que no
podran testar las personas que, en el momento de otorgar testamento no pueda
conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos para ello para, a
continuacion, indicar el articulo 665 CC que la persona con discapacidad podra
otorgar testamento cuando, a juicio del Notario, esta persona comprenday pueda
manifestar el alcance de sus disposiciones. Podemos preguntarnos si el notario
espanol debe aplicar la ley de Ia residencia habitual o la nacional del testador

% Calvo Caravaca, A.L. / Carrascosa Gonzilez, J. (DIr.) (2020), op. cit., 1237.

% Calvo Caravaca, A.L. / Carrascosa Gonzdlez, J. (DIr.), Derecho Internacional Privado,
Vol. II, 2018, 33.

% La doctrina ha reiterado que el articulo 9.1 CC no es aplicable para determinar
lo que se ha venido llamando capacidades especiales. No fue asi siempre en el pasado, véa-
se, Resoluciones de la DGRN de 4 marzo y de 4 de diciembre de 1981 en las que se aplica
el art. 9.1 CC para determinar la capacidad de un extranjero para constituir una sociedad
en el primer caso, pero también para decidir la capacidad de disponer de un bien inmueble
sito en Espana por parte de extranjero casado, en el segundo. https://dadun.unav.edu/bits-
tream/10171,/20993/1/ADI_V2_1979-80-81_02.pdf

% Calvo Caravaca, A.L. / Carrascosa Gonzalez, J. (DIr.), (2018), 33.

10 Calvo Caravaca, A.L./Carrascosa Gonzdlez, J. (2020) Derecho Internacional Privado, vol.

11, 77.
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para decidir esta cuestion. A estos efectos debe recordarse que el Reglamento
europeo de sucesiones excluye la cuestion de la capacidad juridica de las personas
fisicas del (articulo 1.1, letra b RES), por lo que, si un extranjero con discapaci-
dad pretende otorgar testamento en Espana, sera la ley de la nacionalidad por
aplicacion del articulo 9.1 CC la que regule dicha cuestion. Tampoco se aplica
este Reglamento a la representacion®'. No obstante, la lex successionis determinada
por el RES regula la capacidad para suceder de una persona (articulo 23.2, letra
¢ RES) asi como la validez material de las disposiciones mortis causa (articulo 26
RES) que se refiere, entre otras cuestiones a la capacidad del disponente para
realizar la disposicion mortis causa (letra a); las causas especificas que impidan
al disponente disponer en favor de determinadas personas o que impidan a una
persona recibir bienes sucesorios de aquel (letra b); la admisibilidad de la repre-
sentacion a efectos de realizar una disposicion mortis causa (letra c); el fraude,
la coaccion, el error o cualquier otra cuestion relativa al consentimiento o a la
voluntad del disponente (letra e)*.

La aplicacion del Reglamento europeo de sucesiones nos llevaria a aplicar la
ley de la residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento (arti-
culo 21.1 RES) salvo que haya elegido el causante la ley del Estado de su nacio-
nalidad en el momento de hacer la eleccion o en el momento del fallecimiento
(articulo 22.1 RES)*.

3.3. Laley aplicable a las medidas ex ante: los poderes de repre-
sentacion

A pesar de que las medidas voluntarias adoptadas por una persona en previ-
si6on de una futura discapacidad han sido presentadas como medidas de protec-
cion prioritarias para el ejercicio de la capacidad juridica en la reciente reforma
del Cédigo Civil* y de que se prevé un incremento en la utilizacién de los «pode-
res-mandatos de proteccion» (articulos 256 a 262 CC), si bien se contempla tam-
bién la autocuratela (articulos 271-274 CC) y otras medidas voluntarias de apoyo
(articulo 255 CC), la reciente modificacion legislativa de la discapacidad no ha
previsto un marco legislativo adecuado para las cuestiones juridicas que presen-
tan estas medidas en las situaciones internacionales.

1 Andrea Bonomi, Patrick Wautelet; (traductores) Santiago Alvarez Gonzalez (2015).
El Derecho europeo de sucesiones: comentario al Reglamento (UE) nim. 650/2012, de 4 de julio de 2012,
Thomson Reuters Aranzadi, epigrafe 21y 22.

2 Ibidem.

% Excepcionalmente, si no hay eleccién de ley aplicable resultard aplicable la ley de un
Estado distinto al de la residencia habitual si resultase claramente de todas las circunstancias
que rodean el caso, que el causante tenia un vinculo manifiestamente mas estrecho con otro
Estado (art. 21.2 RES).

“ Sobre las novedades en el CC en relacién a las nuevas medidas voluntarias de apo-
yo para dar cumplimiento al mandato del art. 12 CNY 2006 véase, Lopez Azcona, A. (2021).
Medidas voluntarias de apoyo. Cerdeira Bravo de Mansilla y Garcia Mayo, M. (DIr.) (2021). Un
nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, Bosch, 365 y ss.
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En primer lugar, debemos plantearnos la determinacion de la ley aplicable a
la solicitud de una medida voluntaria por extranjero ante notario espanol®.

La doctrina espanola ha propuesto tres posibles soluciones, acudir al articulo
9.6 CCsila medida se entiende como una medida de proteccion del art. 9.6 II CC;
acudir al art. 10.11 CC en su primera frase si la medida se califica como represen-
tacion legal y, finalmente si se trata de una representacion voluntaria aplicar el
art. 10.11 in fine CC*.

La doctrina civilista considera que los poderes-mandatos preventivos tienen
naturaleza representativa (articulo 261 CC), por lo que pareceria conveniente
acudir al art. 10.11 én fine CC*". No obstante, esta norma que remite, de no mediar
sometimiento expreso, a la Ley del pais donde se ejerciten las facultades otorga-
das crea inseguridad juridica en el momento de la adopcion de la medida, mo-
mento en el que se puede desconocer dicho pais.

Parece mas adecuada la soluciéon propuesta por el articulo 15 CLH 2000
que prevé la aplicacion de la Ley de la residencia habitual del adulto en el mo-
mento de otorgar el poder de representacion, si no se ha designado expresa-
mente y en forma escrita la ley aplicable a la existencia, el alcance, la modifica-
cion y la extincion del mismo*. Sin embargo, se ha criticado que si se otorga un
poder preventivo conforme a la Ley del dicho Estado, pero posteriormente la
residencia habitual del adulto ha cambiado a otro pais y surge la necesidad de
adoptar una medida de apoyo, conforme a las normas de competencia judicial
internacional (articulo 5 CLH 2000 o LOPJ) s6lo las autoridades de Estado de
la nueva residencia habitual seran competentes para adoptar dichas medidas
incluyendo las medidas necesarias para poder hacer efectivo el mandato como
el registro, la confirmacion o la adaptaciéon de los poderes a las nuevas circuns-
tancias®. Por ello se ha propuesto alinear la competencia judicial internacional
y el derecho aplicable mediante la atribucion de ésta a los tribunales cuya ley
sea aplicable conforme al art. 15 del CLH 2000, también cuando medie eleccion
por la persona otorgante™.

En cuanto a la ley aplicable a la forma del documento extranjero, el régi-
men de esta cuestion varia mucho de Estado a Estado, algunos requieren docu-
mento publico ante notario y registro otros consideran vélido los documentos
privados®.

% Adroher Biosca, S. (2022). Op. cit., 450.

16 Ibidem que opta por esta opcién y que cita las tres posibilidades planteadas por Perena,
Vicente, M. (2018). «La libre circulaciéon de personas protegidas en Europa: la voluntad de la
persona en la determinacién de la ley aplicable a su protecciéon», RCDI, 1287-1325, 1317.

7 Lopez Azcona, A. (2021). Op. cit., 371.

% El apartado dos de la norma permite elegir entre la ley del Estado de la nacionalidad
del adulto, la ley de su anterior residencia habitual o la ley donde estén situados los bienes del
adulto respecto a dichos bienes.

“ ELIL 34.

% ELI 35.

8 ELL p.50y51.
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El articulo 260 CC indica que han de otorgarse en escritura publica los pode-
res preventivos previstos en el articulo 256 CC'y 257 CC para el caso de que en el
futuro una persona precise apoyo en el ejercicio de su capacidad.

Ante la exclusion de las cuestiones de la capacidad de la persona fisica del
Reglamento 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma
I)*, Ia norma de conflicto espanola aplicable a la forma de la medida voluntaria
seria el articulo 11 CC lo que implicaria que, en aplicaciéon del apartado primero,
el otorgamiento de los poderes-mandatos de proteccion y otras medidas volunta-
rias de proteccion seran validas si respetan la ley del pais donde se otorguen, la ley
aplicable a su contenido o la ley personal del otorgante. Hay que tener en cuenta
ademas, que conforme al apartado segundo de la norma, si conforme a la ley que
rige el contenido del acto se exige una determinada forma, ésta debe ser respetada.

El Convenio de La Haya no se refiere especificamente a la forma de los medi-
das de proteccion sin embargo, en el informe explicativo se indica que el concep-
to de «modalidades de ejercicio» debiera incluir de la verificacion de la existencia
y el alcance de los poderes otorgados por el adulto en el Estado donde se vayan a
ejercer, el registro de la escritura en la que se ha otorgado o el procedimiento de autorizacion
requerido en caso de que ésta sea precepliva para su ejercicio™.

En segundo lugar, en relacién a la validez de los poderes-mandatos y otras
medidas de proteccion voluntarias otorgadas en otros Estados, la cuestiéon princi-
pal que garantiza la verdadera autonomia de los adultos es la seguridad que pue-
de otorgarse a los terceros contratantes que contraten con ellos.

En el articulo 10.11 CC in fine se indica que, a la representacion voluntaria,
de no mediar sometimiento expreso, se aplicara la Ley del pais donde se ejerciten
las facultades otorgadas, por tanto, se admite la posibilidad de elegir la Ley estatal
rectora de esta representacion.

La aplicacion de esta disposiciéon por parte de las autoridades espanolas ha
aclarado que no es de aplicacion el Reglamento Roma I por la exclusion del arti-
culo 1.2, letra g de la posibilidad de un intermediario de obligar frente a terceros
ala persona por cuya cuenta pretende actuar, por lo que se aplicara la ley espano-
la si dicha representacion se va a ejercitar en Espana’™.

La ley estatal aplicable limitara los actos que pueda realizar el representan-
te (por ser personalisimos como contraer matrimonio, o jurar la constitucién y
la lealtad al rey para adquirir una nacionalidad o realizar donaciones. Asimismo
determinara como se aplica la doctrina de adoptar decisiones en el interés de la
persona con discapacidad.

%2 Reglamento (CE) nimero 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (RomaI), DO L 177, de
4 de julio de 2008.

% Lagarde, P. (2017). Informe Explicativo, op. cit., 47. Las modalidades de ejercicio de
dichas medidas estan sometidas en esta norma convencional a la Ley del lugar de donde se
ejercite.

% RDGRN de 7 de septiembre de 2018, num. 13019/2018, FD 2.
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La ley aplicable también establecera las materias a las que se aplicara el poder
de representacion, si a cuestiones relativas a la gestion de sus bienes o también
mas personales, de salud o del bienestar en general.

Se puede plantear la aplicacion del articulo 9.6 CC al supuesto recogido en
el articulo 264 CC por el que se exige autorizacion judicial para la actuacion re-
presentativa del guardador de hecho (articulo 264 CC) y resulta imperativa para
prestar el consentimiento en Espana de los actos enumerados en el articulo 287
CC (parrafo segundo del articulo 264 CC). De modo que se aplicaria la ley extran-
jera, la de la residencia habitual de la persona con discapacidad para determinar
si es necesaria la autorizacion judicial para el ejercicio de la representacion de
la persona con discapacidad para la realizacion de ciertos actos como enajenar
bienes inmuebles o muebles de extraordinario valor, objetos preciosos y valores
mobiliarios no cotizados (articulo 287, nam. 2 CC) o disponer a titulo gratuito de
bienes o derechos de la persona (articulo 287, nam. 3 CC).

Puede dudarse si aplicar el articulo 9.6 CC o el articulo 10.11 CC de modo
que se aplicaria la ley espanola cuando esos actos vayan a llevarse a cabo en Espana
aunque el curador de hecho o la persona con discapacidad tuvieran la residencia
habitual en el extranjero o la nacionalidad extranjera.

3.4. Ladeterminacion de la ley aplicable a la representacion ex lege

La legislacion de una minoria de Estados de la Unién otorga poderes de re-
presentacion ex lege a ciertos familiares de la persona con discapacidad, no exis-
tiendo dicha representacion en la mayoria de ellos™. El Convenio de La Haya del
2000 no incluye ninguna norma de conflicto para esta representaciéon’.

La doctrina ha propuesto aplicar a la representacion legal la ley reguladora
de la relacion juridica de la que nacen las facultades del representante®. Esto nos
llevara a aplicar las normas de conflicto nacionales ya que los instrumentos euro-
peos de Derecho Internacional Privado no regulan la cuestion®. De este modo
habra que acudir al articulo 9.2 CC que regula la ley estatal aplicable a los efectos
del matrimonio para determinar si conforme a ella los conyuges adquieren ex lege
un poder de representacion en caso de enfermedad.

Las normas que regulan la representacion ex lege pueden ser consideradas
normas de policia por lo que pueden aplicarse, si forman parte de la ley del foro
con independencia de que esa representacion no esté prevista en la ley de la resi-
dencia habitual de la persona con discapacidad o en la ley aplicable conforme a la
que se ha otorgado el poder de representacion®™.

Asi ocurre en Austria y en la Republica Checa, vid. ELI, 20.
Lagarde, P. (2017). Informe Explicativo, op. cit., 73y 82.
Adroher Biosca, S. (2022). Op. cit., 450.
European Association of Private International Law (2022). Position paper in response to
the European Commission’s public consultation on an EU-wide protection for vulnerable adults, 10.
% Ibidem, 12-13.
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3.5. Los conflictos de leyes internos

Como se ha afirmado en la introduccion, la incorporaciéon en Espana de los
principios del Convenio de Nueva York no s6lo ha supuesto la reforma de distin-
tas normas estatales, sino que también las Comunidades Auténomas con Derecho
propio han iniciado un proceso de modificacion legislativa. Asi, en Cataluna
se ha aprobado el Decreto ley 19/2021, por el que se adapta el Codigo Civil de
Cataluna a la reforma del procedimiento de modificacion judicial de la capa-
cidad®, en Aragén se ha anunciado el inicio de la reforma y en la Comunidad
Foral de Navarra se ha previsto la promulgacion de una Ley Foral de Capacidad y
Medidas de apoyo a las personas®'.

El articulo 9.6 II CC, por remisioén del articulo 16 CC, también decide la apli-
cacion de la norma de derecho civil de entre las que conviven en Espana que sera
de aplicacion en el caso de conflictos internos o interregionales®.

Parte de la doctrina ha criticado la utilizacién del criterio de la residencia
habitual para determinacién de la ley intraestatal aplicable en los conflictos in-
ternos, dado que ésta puede modificarse con frecuencia no siendo, por tanto,
adecuado este punto de conexion por su poca estabilidad, siendo preferible el
de la vecindad civil®®. Pero no sélo puede destacarse ese inconveniente, ademas,
la aplicacién de las medidas voluntarias de apoyo de caracter civil previstas en
las normas civiles autonémicas y forales puede quedar sometida a la ostentacién
de la vecindad civil correspondiente cuando la norma autonémica o foral®.

Por el contrario, se ha destacado que el criterio de la residencia habitual re-
fleja mejor la proximidad de la persona con discapacidad a los elementos deciso-
rios de las medidas de apoyo como la autoridad judicial y el equipo de seguimien-
to, en especial para la adopcion de las medidas de apoyo urgentes, en especial las
que son de caracter administrativo o médico®.

La prevision final del art. 9.6 CC permitiria también en los conflictos de leyes
internos la aplicacion del poder conforme a la normativa espanola bajo la que

% Decretoley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el Cédigo Civil de Cataluna ala
reforma del procedimiento de modificacion judicial de la capacidad, DOGC, 2 septiembre 2021.

1 Véase la Disposicion Final segunda de la Ley Foral 21,/2019 de modificacion y actuali-
zacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo.

% La Audiencia Provincial de Barcelona justifica la aplicacién de la legislacién de
Cataluna (art. 222-12 CCCat) como ley de la residencia habitual de la persona con discapacidad
para resolver la cuestion sobre el nombramiento de un Administrador Patrimonial para ocu-
parse de la administraciéon de los bienes de la persona distinta de la que se ocupa de la tutela
de la persona. SAP Barcelona (seccién 18), nam. 466,/2017, de 24 de mayo, ES:APB:2017:4916.
Adroher Biosca, S., Tirant Lo Blanch, op.cit., 459.

% Diago Diago, P. (2021), op. cit., 15.

% LaLey 11 de la Ley Foral 21,/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacién de la
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo (BOE nim. 137, de 8 de junio de
2019, prevé que la condicion foral de navarro determina el sometimiento al Derecho civil foral de Navarra.

% Fernandez-Tresguerras, A. (2021), op.cit., 428.
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se inscribio y se dio publicidad a terceros, sin que pudiera verse afectada por un
cambio de residencia habitual o incluso de vecindad civil.

3.6. Aplicacion de la norma extranjera sobre discapacidad en
los contratos celebrados en Espana

La reforma operada por la Ley 8/2021 modifica el art. 10.8 CC que regu-
la el llamado «interés nacional» para adecuar su terminologia a la del CNY de
2006 —sustituye incapacidad por discapacidad- y alinear su redaccion al articulo
13 Reglamento Roma I que establece la misma prevision®.

La proteccion de terceros que se relacionan con personas con necesidad de
apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica también plantea cuestiones en
las relaciones internacionales. Por ejemplo, en las relaciones de las personas con
discapacidad y entidades bancarias situadas en un Estado distinto al de su residen-
cia habitual o la venta de bienes en distintos Estados.

Elarticulo 10.8 CCse aplica inicamente a los contratos celebrados en Espana,
entre presentes, y no se aplica a los contratos de personas situadas en el extran-
jero con empresas situadas en Espana o viceversa. No protege al contratante que
realiza la transaccién en el caso de que el representante no estuviera facultado
para realizarla®.

Segun el informe ELI la proteccién otorgada por el articulo 17 CLH es limita-
day se propone el uso de los certificados para la utilizacion eficaz de las medidas
de los poderes-mandatos de proteccion entre distintos paises, inspirandose en el
Reglamento de sucesiones®.

4. LOS PRINCIPIOS DEL CNY Y DEL ARTICULO 8 CEDH COMO
CONTENIDO DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

El cambio legislativo en el régimen comun ha eliminado el procedi-
miento de modificacién de la capacidad de una persona, pero en aplicacion
del articulo 9.1 CC puede ser aplicada una ley extranjera que contemple la
incapacitacion®.

% El Reglamento Roma I en su articulo 13 regula la cuestién con una redaccién practi-
camente idéntica a la modificacion introducida por la Ley 8/2021 «En los contratos celebrados
entre personas que se encuentren en un mismo pais, las personas fisicas que gocen de capaci-
dad de conformidad con la ley de ese pais solo podran invocar su incapacidad resultante de la
ley de otro pais si, en el momento de la celebracion del contrato, la otra parte hubiera conocido
tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de negligencia por su parte. »

7 ELI p. 43.

% Ibidem.

% Se citan como ejemplos de legislaciones que contemplan dicha posibilidad la de
Marruecos, Ecuador y Venezuela en Adroher Biosca, S. (2022), op.cit., 456.
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Debe plantearse en ese caso si la aplicacion de dicho derecho extranjero por
parte de los tribunales espanoles puede vulnerar el orden publico internacional
por contrariar los principios fundamentales del Derecho espanol (art. 12.3 CC)™.
Dichos principios fundamentales deben encontrarse en la Constitucion espanola
y en los convenios internacionales de derechos humanos ratificados por Espana’.

Por ello, en materia de ejercicio de capacidad juridica de personas con al-
guna discapacidad deben analizarse los principios del CNY del 2006 y el articu-
lo 8 CEDH como conformadores del contenido el orden publico internacional
espanol.

El articulo 4 CNY 2006 parece suficiente razon para activar la excepcion del
orden publico del articulo 12.3 CC para dejar de aplicar una ley extranjera que no
respete los principios del Convenio de Nueva York™. Esta disposicion establece en
la letra be de su apartado primero la obligacion de los Estados parte de «Adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinen-
tes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente Convencion».

Los principios subyacentes en el articulo 12.4 CNY 2006 han sido incorpora-
dos a la legislacion espanola mediante la Ley 8/2021 y analizados sobradamente
por la doctrina por lo que aqui nos ocuparemos del articulo 8 CEDH. Esta norma
establece el respeto a la vida privada, derecho éste que puede verse vulnerado si
una legislacion estatal que distingue inicamente entre plena capacidad y plena
incapacidad no permitiendo una respuesta ad hoc o tailor-made response’™.

El articulo 8 CEDH establece el Derecho al respeto a la vida privada y familiar
y en su apartado 2 se indica que: «No podra haber injerencia de la autoridad pu-
blica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémi-
co del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las liberta-
des de los demas.»

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6 en el caso N. v.
Rumania que si un Estado incapacita legalmente a una persona sin permitir su
intervenciéon en el procedimiento impide que ella decida, por si misma, quien
va a proteger sus intereses y ejercitar sus derechos. Y teniendo en cuenta el papel
de la tutela legal, esa cuestion puede constituir una interferencia a su derecho al
respeto a su vida privada. El procedimiento estatal previsto en la legislacién civil

" Este problema de aplicacién de la norma de conflicto contenida en el art. 9.1 CC pue-
de producirse cuando el sujeto con discapacidad tenga su residencia habitual en Espana ya que
en virtud del articulo 22 qudter, letra b LOPJ los tribunales seran competentes. Calvo Caravaca,
A.L./Carrascosa Gonzilez, J. (2020) Tratado de Derecho Internacional, op.cit., 754-797.

 STS num. 835/2013 de 6 febrero, FD° 3 (ES:TS: 2014:247).

2 Tonolo, S. (2013). Op. cit., 275.

& Sentencia de 16 de noviembre de 2021, (seccion IV), N. v. Rumania,
CE:ECHR:2021:1116JUD003804818. (publicacion version definitiva el 16 de febrero de 2022)
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid % 22:[ %22001-213207 %221}


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-213207%22]}
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y procesal civil rumana para la modificacion legal de la capacidad no proporcio-
naba garantias acordes con la gravedad de la injerenciay la transcendencia de los
intereses en juego™.

En el caso, el TEDH apreci6 que el procedimiento nacional sobre la capaci-
dad de la persona tuvo lugar entre las autoridades de bienestar social y los tutores
y que la persona cuya capacidad se discutia no fue oida en el tribunal. Ademas, la
persona fue excluida del procedimiento por la tinica razén de haber sido someti-
da a una medida de proteccion, sin tener en consideracién su condicion actual o
su capacidad para entender la materia y expresar sus preferencias. Aunque la per-
sona habia aparentemente, prestado su consentimiento para la modificacion de
su guarda legal, su opinién no fue tomada en cuenta en el razonamiento judicial y
de hecho ni siquiera constaba en el expediente judicial.

Por ello, el TEDH concluy6 que el proceso de toma de decision estatal no
garantizaba la valoracion adecuada del estado de salud actual de la persona y la
toma en consideraciéon debida de todos los intereses y perspectivas. La interven-
cion de las autoridades rumanas sobre la vida de la persona con discapacidad no
se habia basado razones suficientes e importantes.

El TEDH recuerda que cualquier interferencia en la vida privada constituye
una violacion del art. 8 CEDH si no cumple tres requisitos: cumplir los requisitos
legales, perseguir un objetivo legitimo en el sentido del parrafo segundo del ar-
ticulo 8 CEDH y ser necesario en una sociedad democratica en el sentido de que
sea proporcionado para la consecucién del objetivo perseguido™.

En el caso fueron analizadas dos cuestiones: la medida de la incapacitacion
legal, en si misma, y la manera en que tuvo lugar el cambio de tutela legal.

En relacion a la incapacitacion legal, el derecho a la vida privada consagrado
en el art. 8 CEDH se ve vulnerado si las normas nacionales no permiten modular
las necesidades y la voluntad de la persona con discapacidad no es tenida en cuen-
ta en el proceso de toma de decision sobre su capacidad™. Y eso ocurrira cuando
no se prevea una «tailor-made response» porque la ley estatal s6lo prevea la situa-
cion de plena capacidad o plena incapacidad y no se tenga en cuenta el hecho de
que puede haber distintos grados de discapacidad o de diversidad de intereses
personales”.

En cuanto a la modificacion de la tutela legal, el procedimiento requiere que
la decision sobre la medida adoptada esté basada en motivos suficientes y relevan-
tes y que sea proporcionada al legitimo objetivo perseguido. Para que este requi-
sito se cumpla el proceso de toma de decision de la autoridad judicial debe ser de-

™ Articulos164 § 1 and 173 del Cédigo Civil y articulos 936-943 del Codigo Procesal Civil
de Rumania.

& Sentencia de 16 de noviembre de 2021, (seccion IV), N. v. Rumania,
CE:ECHR:2021:1116JUD003804818, apartado 53.

% Ibidem, 66.

7 Ibidem, 64.

s Ibidem, 75.
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sarrollada de tal manera que pueda valorarse adecuadamente el actual estado de
salud de la persona con discapacidad y que sean debidamente tomados en cuenta
todas las perspectivas e intereses. Para ello sera necesario que la persona participe
personalmente en el procedimiento atendiendo a su estado de salud en dicho
momento y a su capacidad para entender la materia y para expresar su voluntad.

Dicho requisito no se cumplia en el caso N. v. Rumania analizado, porque la
expresion de voluntad de la persona discapacitada no formaba parte del expe-
diente judicial ni su declaraciéon de consentimiento al cambio de tutor legal figu-
raba en la argumentacién del tribunal que adopté la medida™.

La Union Europea ha ratificado el Convenio de Nueva York de 2006 por lo
que su contenido forma parte también del ordenamiento juridico europeo®. El
Tribunal de Justicia ha afirmado, en relacion a este Convenio que «la primacia de
los acuerdos internacionales celebrados por la Unién sobre las disposiciones de
Derecho derivado obliga a interpretar éstas, en la medida de lo posible, de con-
formidad con dichos acuerdos» *'. De esta manera, este principio habra que te-
nerlo en cuenta a la hora de aplicar las disposiciones del TFUE relativas a la libre

circulacion y de residencia de los ciudadanos europeos con discapacidad (arts.
20. 2, letraay 21 TFUE).

5. LA FALTA DE REFORMA EN COMPETENCIA JUDICIAL IN-
TERNACIONAL Y VALIDEZ EXTRATERRITORIAL DE DECI-
SIONES

5.1. La competencia judicial internacional

Como se ha indicado, la reforma no acomete ninguna alteraciéon de las nor-
mas de competencia judicial internacional de nuestro ordenamiento juridico
para su adaptacion a los principios del Convenio de Nueva York en las situaciones
internacionales®.

™ Ibidem, 71.

8 Decisién 2010/48, el Convenio entré en vigor en la Unién el 22 de enero de 2011.
La Union aprob6 una Propuesta de Directiva por la que se aplica el principio de igualdad de
trato entre las personas independientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientaciéon sexual, COM/2008/0426 final. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=celex%3A52008PC0426

81 STJUE de 22 de mayo de 2014, C-356/12, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, apdo 70,
EU:C:2014:350.

8 Cuestioén advertida por la doctrina ya desde el anteproyecto de la Ley. D.J.Vicente
Blanco, «Cuestiones sobre derecho internacional privado en el anteproyecto de ley de reforma
del Codigo Civil en materia de discapacidad y los Convenios de La Haya», pp. 434-460 en E.
Muniz Espada, contribuciones para una reforma de la discapacidad. Un andlisis transversal del apoyo
Juridico a la discapaciad, Wolters Kluwer Espana, 2020). pp. 452-453. Para un analisis de las nor-


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52008PC0426
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52008PC0426
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Ante la falta de norma convencional o europea aplicable en Espana para de-
terminar la competencia judicial internacional de nuestros tribunales y autorida-
des publicas para los procedimientos relativos a la adopcion de medidas de apoyo
para las personas con discapacidad debe aplicarse el articulo 22 quater, letra b)
LOPJ®. Esta disposiciéon otorga competencia a los tribunales espanoles para los
litigios relativos a la capacidad de las personas y las medidas de proteccion de las per-
sonas mayores de edad o de sus bienes cuando éstos tuvieran su residencia habitual en
Espana.

La doctrina ha criticado que esta omision del legislador supone una diferen-
cia en la redaccién de las normas de competencia judicial internacional y de ley
aplicable desde la redaccion actual del articulo el 9.6 II CC que se refiere a medi-
das de apoyo para personas con discapacidad®. No obstante, al elegir ambas normas
el criterio de la residencia habitual, es bienvenida la relacién féorum-ius en esta
materia.

Los tribunales espanoles seran competentes también en aplicacion del foro
general del domicilio del demandado el art. 22 ter, 1 LOPJ, por el contrario, no
parece posible, a tenor de la redaccion del art. 22 bis utilizar la autonomia de
la voluntad (art. 22 bis LOPJ) salvo que se acuerde el sometimiento a favor de
los tribunales de la residencia habitual sin contradecir el articulo 22 gudter LOP].
Finalmente, sera de aplicacion el foro de necesidad del art. 22 octies 3 II LOP] que
obliga a los tribunales espanoles a conocer de un litigio si el caso esta vinculado
con Espana y los tribunales de otros Estados conectados con la situaciéon han de-
clinado su competencia.

Es reprochable es que el legislador no haya previsto la facultad del adulto de
elegir con antelacion, en un momento en que se disponga de todas las facultades
para decidir, los tribunales estatales que tendran competencia sobre las cuestio-
nes relativas a su protecciéon o la adopcion de apoyos requeridos en el futuro®.

En numerosos procedimientos serd de aplicacion la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria al no tratarse de procedimientos contradictorios pero el art. 9.1 II

mas de competencia judicial internacional en esta materia, Moreno Sanchez-Moraleda, A. «La
reforma del Cédigo Civil en materia de discapacidad en las normas de Derecho Internacional
Privado. En Cerdeira Bravo de Mansilla y Garcia Mayo, M. (DIr.) (2021). Op. cit., 192-198.

8 Al no haber firmado Espana el CLH 2000 no se aplican sus normas de competencia
judicial internacional. Tampoco puede aplicarse esta disposicion para determinar la competen-
cia de los tribunales espanoles en caso de personas discapacitadas menores de edad debiendo
aplicarse el Reglamento (CE) nim. 2019/1111 del Consejo de 23 de junio de 2019, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de soluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental aplicable desde el 1 de agosto de 2022 o el Convenio de la Haya de
19 de octubre de 1996 para las medidas de proteccion de los ninos (BOE num. 291, de 2 de di-
ciembre de 2010). Ambas normas se aplican a todas las medidas de proteccién del menor tanto
civiles como administrativas. STJUE de 26 de abril de 2012, C-92/12, PPU. EU:C:2012:255.

% Diago Diago, P. (2021), 16.

% ELIL p. 34; Adroher Biosca, S. (2022). Op. cit. 461 y Espinosa Calabuig, R. (2021). Op.
cit., 4.
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L]V remite en ausencia de instrumentos internacionales al régimen de la LOPJ®.
Debe recordarse que la aplicacion del articulo 12 CNY al proceso, en caso de par-
ticipar en €l una la persona con discapacidad extranjera, requiere que las adapta-
ciones y ajustes que puedan afectar a la comunicacion, la comprension y la inte-
raccion con el entorno se apliquen sin discriminacién (articulo 7 bis de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria (LJV).

Estos foros de competencia judicial internacional se aplicaran para los pro-
cedimientos de nombramiento de un defensor judicial para las personas con dis-
capacidad (articulo 27. 1 L]V y articulo 264, parrafo cuatro CC). En virtud del
apartado 2 del articulo 27 LJV puede proceder la habilitacién y nombramiento
de un defensor judicial cuando sea demandado o si se viera perjudicado si no se
promueve la demanda, estén ausentes o se ignore el paradero de los tutores o las
personas designadas para ejercer los apoyos y no se prevea su proximo regreso
(letra a), o cuando o se nieguen a asistir en juicio (letra b) o esas personas se
encuentren en una situacion de imposibilidad de hecho para la realizacion de la
representacion o de la asistencia en juicio (letra c).

Se prevé también la posibilidad de nombrar defensor judicial para la persona
con discapacidad sin necesidad de habilitacion previa para litigar contra los pro-
genitores, tutor o curador, o para instar expedientes de jurisdiccion voluntaria, o
cuando se hallare legitimado para ello cuando se inste por el Ministerio Fiscal un
procedimiento para la adopcion de medidas de apoyo respecto de la persona con
discapacidad. (apartado 3 del articulo 27 LJV).

En virtud de los foros anteriores, los tribunales espanoles tendrian compe-
tencia para supervisar el ejercicio de los tutores, las personas nombradas por un
tribunal o por la propia persona con discapacidad.

Estos foros se aplicaran también para el caso de que se solicite ante la autori-
dad judicial espanola la autorizacion para la actuacion representativa del guarda-
dor de hecho (articulo 264, primer parrafo CC). También se puede solicitar judi-
cialmente extincion de los poderes preventivos, si concurren las causas previstas
para ello (articulo 258 CC).

Una vez iniciado el proceso en Espana se seguiran las disposiciones incorpo-
radas en el nuevo capitulo III de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria que regula el
expediente para la provision de medidas judiciales.

5.2. Lavalidez en Espana de decisiones extranjeras

En Espana residen un importante nimero de extranjeros que deciden vivir
aqui tras su etapa laboral, personas que, con gran frecuencia tienen bienes en su
pais de origen y en Espana. La validez en Espana de las decisiones extranjeras ju-
diciales o no y de los actos publicos otorgados en el extranjero es esencial para el
ejercicio de la libertad de desplazamiento, establecido en el articulo 18 CNY 2006.

8 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. (BOE nim. 158 de 3 de
julio).
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La regulacion de la validez extraterritorial de los documentos relativos a las
medidas de apoyo o las decisiones judiciales en esta materia, para los movimien-
tos intra Unién Europea, puede afectar a la libertad de desplazamiento y de re-
sidencia entre los Estados miembros (arts. 20 y 21 TFUE). Un régimen que difi-
cultara esta eficacia impediria a las personas con discapacidad nacionales de un
Estado miembro el disfrute del derecho a circular y a residir libremente en el te-
rritorio del resto de los Estados miembros. La eventual aplicacion en esta materia
del principio de reconocimiento mutuo aplicado por el TJUE puede modular el
régimen de los Estados miembros de la Union.

La reforma normativa operada por la Ley 8,/2021 se olvida también del sector
de la validez en Espana de las resoluciones o documentos publicos en los que se
adopten medidas de apoyo a las personas con discapacidad. Al no haberse ratifi-
cado por Espana el ya mencionado Convenio de La Haya de 2000 que contiene
un capitulo IV dedicado al reconocimiento y la ejecucion, la validez en Espana
de las medidas adoptadas por las autoridades extranjeras se sometera al régimen
interno (art. 2 LCJIMC).

Por tanto, los mecanismos y requisitos para la eficacia en Espana de las me-
didas de apoyo otorgadas en el extranjero ya sean voluntarias o preventivas o las
adoptadas por la autoridad judicial de otro Estado estan contenidas en la Ley
de Jurisdiccion Voluntaria (arts. 11 y 12 LJV). En caso de resolucion extranjera
adoptada tras procedimiento contencioso en el extranjero el régimen sera el del
reconocimiento de la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en materia civil
(arts. 41-55 LCJIMC)*".

La normativa de la Ley Registro Civil, la Ley del Registro de la Propiedad y la
Ley del Notariado determinaran el acceso al a los registros espanoles de las deci-
siones judiciales y extrajudiciales extranjeras (arts. 96 y 97 LRC).

5.2.1. La eficacia de las resoluciones judiciales extranjeras

Los arts. 11 y 12 L]V admiten el reconocimiento incidental de las resolucio-
nes judiciales extranjeras y, salvo para obtener el efecto ejecutivo, no se requiere
la obtencién del exequatur.

Si se trata de acciones declarativas que no tienen caracter contencioso, como
la parte pretende solo la eficacia en Espana del efecto constitutivo no es necesario
el exequatur de la resolucién extranjera.

Los actos de jurisdiccion voluntaria acordados por las autoridades extranje-
ras deben ser reconocidas en Espana salvo que concurra alguna de las causas de
denegacion previstas en el art. 12.3 L]V,

87 Jurisdiccién Voluntaria y, si hay oposicién, en el reconocimiento de la Ley de coope-
racion juridica internacional en materia civil (CJIMC), BOE ntiim. 182, de 31 de julio de 2015.

% La norma establece 4 motivos para denegar el reconocimiento: que el acto hubiera
sido adoptado por una autoridad manifiestamente incompetente, considerando como tal la
que no presente vinculos fundados con la situacion (a); que se hubiera acordado el acto con
infracciéon manifiesta de los derechos de defensa de cualquiera de los implicados (b); que el
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De los motivos de denegacion del reconocimiento contenidos en esa nor-
ma nos interesan especialmente los previstos en las letras ¢ y d relativos a que
dicho reconocimiento produzca efectos manifiestamente contrarios al orden pu-
blico espanol o una vulneraciéon de los derechos fundamentales de la persona con
discapacidad.

Como se ha ido indicando mas arriba, las disposiciones del CNY, es especial el
articulo 12y el articulo 8 CEDH deben conformar el contenido del orden publico
espanol y constituyen el referente sobre los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico en esta materia.

Debe remitirse aqui a lo afirmado en el apartado relativo al contenido del
orden publico como excepcion a la aplicacion de la ley extranjera en el que se cita
la STEDH en el caso N v. Rumania en el que se considera vulnerado el articulo 8
CEDH cuando un Estado no permite una respuesta ad hoc en la adopcion de una
medida de apoyo. Los argumentos aplicados en dicha sentencia pueden servir
para valorar la contrariedad manifiesta con el orden publico espanol o la vulnera-
cion del derecho fundamental a la vida privada de la persona con discapacidad de
una «medida de apoyo» adoptada en el extranjero.

Antes de la reforma se lleg6 a proponer la posible vulneracion del orden pu-
blico espanol en caso de plantearse la eficacia en Espana de declaraciones no ju-
diciales, por la falta de intervencion de autoridad judicial pronunciandose sobre
la modulacion de la capacidad de una persona, sin embargo, tras la reforma de
los principios que rigen esta materia, que establece la intervencion judicial como
no prioritaria esto ya no parece posible®.

5.2.2.  La validez de los documentos publicos que prevén las medidas de
apoyo: el acceso al registro civil

El articulo 300 CC, en su nueva redaccion, indica que todas las resoluciones
judiciales y los documentos publicos notariales sobre los cargos tutelares y medi-
das de apoyo a personas con discapacidad habran de inscribirse en el Registro
Civil, se entiende que también podran acceder al Registro Civil las resoluciones
judiciales extranjeras y los documentos publicos otorgados en el extranjero si se
refieren a nacionales espanoles®.

Deben inscribirse en el Registro Civil las medidas de apoyo voluntarias adop-
tadas en documento publico por notario espanol, esto es las otorgadas por una

reconocimiento suponga una contrariedad manifiesta con el orden publico espanol (c) y que
el reconocimiento suponga una violaciéon de un derecho fundamental o libertad publico de
nuestro ordenamiento juridico (d).

% En contra de considerar esta cuestion motivo de orden publico, Guzmén, M. (Dir.)
(2021). Lecciones de Derecho Internacional Privado, 2 ed, Tirant Lo Blanch, 317.

% La legislacién espafola permite la adopcién de medidas de apoyo tanto por parte de
notarios como por parte de la autoridad judicial (articulo 255 CCy 260 CC).
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persona respecto de si misma o de sus bienes (articulo 77 Ley del Registro Civil)*".
Por ello se establece la obligacion al notario autorizante de comunicar de oficio y
sin dilacion el documento publico que contenga las medidas de apoyo al Registro
Civil para su constancia en el registro individual del otorgante (art. 260 CC). La
publicidad de las medidas voluntarias es de esencial importancia ya que solo en
defecto o por insuficiencia de estas medidas, y a falta de guarda de hecho que su-
ponga apoyo suficiente, se faculta a la autoridad judicial adoptar otras supletorias
o complementarias.

Un problema de publicidad puede derivarse si la medida ha sido otorgada
ante notario extranjero, por ser, por ejemplo, el nacional espanol residente en
otro pais. El acceso al Registro Civil y al Registro de la Propiedad (si la persona tie-
ne bienes inmuebles en Espana) espanoles facilitaria el ejercicio de la capacidad
juridica de estas personas.

La movilidad transfronteriza y el efectivo derecho de circulaciéon en la UE
(articulo 21 TFUE) requiere que los documentos publicos emitidos por una au-
toridad de un Estado miembro (documentos que puedan ser efectivos en otro
Estado sin necesidad de procedimiento alguno)®.

Ante la falta de norma internacional aplicable el régimen sera el previsto en
la legislacion especifica por remision del art. 60 LCJIMC®.

La doctrina de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica res-
pecto de la inscripcién de los documentos puiblicos extranjeros recibe una predis-
posicion favorable a su circulacion®.

La modificacién del articulo 72.1 CC por parte de la Ley 8/2021 supone la
inscripcion en el registro individual de la persona con discapacidad de cualquier

8 Elnuevo articulo 255 CC faculta a cualquier persona mayor de edad o menor emanci-

pada a establecer medidas de apoyo relativa a su persona o a sus bienes en prevision de que en
el futuro pudieran concurrir circunstancias que dificulten el ejercicio de su capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demas.

Podra también establecer el régimen de actuacion, el alcance de las facultades de la perso-
na o personas que le hayan de prestar apoyo, o la forma de ejercicio del apoyo, el cual se presta-
ra conforme a lo dispuesto en el articulo 249.

Asimismo, podra prever las medidas u 6rganos de control que estime oportuno, las salva-
guardas necesarias para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y los meca-
nismos y plazos de revision de las medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto de su
voluntad, deseos y preferencias.

%2 No s6lo para el acceso a los registros publicos en otro Estado sino también para el
valor de prueba para presentar prueba de el estatus de la persona representante o de las facul-
tades que se le otorgan se ha propuesto la creaciéon de un Certificado Europeo de Poderes de
Representacion en el marco de una nueva legislacion europea sobre la proteccion de las perso-
nas con discapacidad. ELI, op. cit., 41.

% El Convenio de la Haya de 2000 tiene como objetivo facilitar la validez entre Estados
parte de las medidas de apoyo para proteger a los adultos con discapacidad o sus propiedades
sin embargo se controla la competencia de la autoridad estatal que ha adoptado las medidas
(art. 22.2, letra a CLH 2000 no en vigor para Espana).

% RDGRN de 7 de septiembre de 2018, num. 13019/2018, FD 5°.
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resolucion judicial sobre medidas de apoyo a la persona con discapacidad. En par-
ticular, las resoluciones judiciales dictadas en los procedimientos de provision de
apoyos, las que dejen sin efecto o las que las modifiquen. Dicha inscripcion debe
contener la extension y limites de las medidas judiciales de apoyo y permitira la
oposicion frente a terceros (articulo 73 CC).

Podran ser inscritas en los registros espanoles las resoluciones definitivas ex-
tranjeras de jurisdiccion voluntaria relativas a una medida de apoyo que hayan
emanado de una autoridad judicial extranjera una vez haya superado el tramite
del exequatur o del reconocimiento incidental (art. 11.1 LJV)®.

La inscripcion de las sentencias en el Registro es relevante ya que el efecto de
cosa juzgada de las sentencias sobre las medidas de apoyo para el ejercicio de la
capacidad juridica tendra efectos frente a todos a partir de su inscripcion o anotacion
en el Registro Civil (segundo parrafo del apartado 3 del articulo 222 LEC tras la re-
daccion de la Ley 8,/2021).

De manera coherente se modifica también el articulo 4 de la Ley del Registro
Civil para establecer los actos inscribibles de los que nos interesan los actos enu-
merados en los ordinales 10 a 12%. Podran acceder al Registro Civil las medidas
de apoyo previstas por una persona respecto de si misma o de sus bienes como los
poderes y mandatos preventivos, la propuesta de nombramiento de curador y las medidas de
apoyo previstas por una persona respecto de st misma o de sus bienes (ordinal 10), las reso-
luciones judiciales dictadas en procedimientos de provision de medidas judiciales de apoyo a
personas con discapacidad (ordinal 11) y los actos relativos a la constitucion y régimen del
patrimonio protegido de las personas con discapacidad (ordinal 12)%.

6. CONCLUSIONES

Primera. La reforma del sistema de Derecho Internacional Privado por la Ley
8/2021 no favorece el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con dis-
capacidad en las situaciones internacionales. La omision de la adaptacion de las
normas de competencia judicial internacional y la modificacion superficial de la
norma de conflicto que determina la ley aplicable a la provisiéon de apoyos obliga

% Hasta la superacién del exequdtur o del reconocimiento incidental s6lo podran ser

objeto de anotacion preventiva (letra a del art. 11.1 LJV).

% Esta norma permitird cumplir con el principio de legalidad también en caso de docu-
mentos publicos y resoluciones judiciales dictadas en el extranjero.

9 La Ley del Registro Civil considera que son datos con publicidad restringida los rela-
tivos a la discapacidad y las medidas de apoyo (art. 83.1, letra a LRC), por lo que se consideran
especialmente protegidos. Esto significa que inicamente la persona inscrita o sus representan-
tes legales, quien ejerza el apoyo y que esté expresamente autorizado, el apoderado preventivo
general o el curador en el caso de una persona con discapacidad podra tener acceso o autorizar
a terceras personas la publicidad de esos asientos. Los funcionarios o las administraciones po-
dran acceder a esos datos si, en el ejercicio de sus funciones deben comprobar la existencia y el
contenido de medidas de apoyo. (art. 84 parrafo primero LRC).
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a los operadores juridicos a manejarse con herramientas nada favorecedoras de la
autonomia de las personas con discapacidad.

Segunda. El régimen del Codigo Civil para determinar la ley aplicable a las
distintas cuestiones juridicas relacionadas con el ejercicio de la capacidad conte-
nido en el articulo 9.1 CC para la determinacion de la capacidad de los adultos, el
articulo 9.6 II CC para las medidas de apoyo y el art. 10.11 CC para la representa-
cion voluntaria puede plantear problemas de calificacion.

Tercera. La jurisprudencia del TEDH en aplicacion del art. 8 CEDH a las per-
sonas con discapacidad y el contenido de diversas normas del Convenio de Nueva
York de 2006 definiran el contenido del Orden publico espanol en esta materia.

Cuarta. En el ambito de la validez extraterritorial de decisiones la inexisten-
cia de un régimen internacional va a dificultar la prueba de las facultades otorga-
das al representante. La adopcion de un sistema de reconocimiento a través de
certificados, al menos, en el marco de la Unién Europea haria posible el ejercicio
de la libre circulacion de personas con discapacidad.
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