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1. DISPOSICIONESCOMUNITARIAS

- Reglamento (UE) 2024/791 del Parlamento Europeo y del Consgo, de 28
de febrero de 2024, por € que se modifica el Reglamento (UE) 600/2014 en lo que se
refiere a la mejora de la transparencia de los datos, la eliminacion de obstaculos al
establecimiento de sistemas de informacion consolidada, la optimizacion de las
obligaciones de negociacién vy la prohibicion de recibir pagos por € flujo de 6rdenes: €
Reglamento (UE) 600/2014 establecié un marco legisativo para los proveedores de
informacion consolidada (PIC), responsables de recopilar comunicaciones de operaciones
sobre instrumentos financieros de los centros de negociacion y de los agentes de
publicacion autorizados (APA) y de consolidarl os en un fluj o el ectrénico continuo de datos
en tiempo real que proporcione datos sobre precios y volumenes para cada instrumento
financiero. Laidea subyacente alaintroduccion de los PIC era que los datos de los centros
de negociacion y los APA se pusieran a disposicion del publico de forma consolidada,
incluyendo todos |os mercados de negociacion de la Union, utilizando etiquetas de datos,
formatos e interfaces de usuario idénticos. La reforma viene motivada por € hecho de que,
hasta |a fecha, ninguna entidad supervisada ha solicitado autorizacion para actuar como
PIC, debido atres obstéaculos principales: lafalta de claridad en cuanto alaforma en que
el PIC debe obtener datos de los distintos centros de gecucion o de los proveedores de
servicios de suministro de datos de que se trate; la calidad insuficiente en términos de
armonizacion de los datos comunicados por esos centros de g ecucion para permitir una
consolidacién eficiente; y la falta de incentivos comerciales para solicitar la autorizacion
como PIC; obstéculos cuya remocion se pretende mediante esta modificacion de lanorma
(DOUE de 8 de mar zo de 2024).

- Reglamento (UE) 2024/900 del Parlamento Europeo y del Consgo, de 13
de marzo de 2024, sobre transparencia y segmentacion en la publicidad politica: de
aplicacion ala publicidad politica cuando e anuncio politico se difundaen laUnion, pase
a ser de dominio publico en uno o varios Estados miembros o se dirija a ciudadanos de la
Union, con independencia del lugar de establecimiento del prestador de servicios de
publicidad politica o del lugar de residencia o de establecimiento del patrocinador, asi
como de los medios utilizados. Las opiniones politicas y otros contenidos editoriales que
estén sujetos a responsabilidad editorial no se consideraran publicidad politica a menos
gue se proporcione un pago especifico u otra remuneracién por, 0 en conexion con su
preparacion, insercion, promocion, publicacion, entrega o difusion por terceros. Las
opiniones politicas expresadas a titulo persona tampoco se considerardn publicidad
politica (DOUE de 20 de mar zo de 2024).

- Reglamento (UE) 2024/903 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 13
de marzo de 2024, por e que se establecen medidas a fin de garantizar un alto nivel de
interoperabilidad del sector publico en toda la Unidn (Reglamento sobre la Europa
Interoperable): establece medidas que fomentan la interoperabilidad transfronterizade los
servicios publicos digitales transeuropeos, contribuyendo asi a la interoperabilidad de los
sistemas de redes y de informacion subyacentes mediante € establecimiento de normas
comunes 'y un marco de gobernanza. Resulta de aplicacion alas entidades delaUniony a
los organismos del sector publico que regulan, prestan, gestionan o implementan servicios
publicos digital es transeuropeos, sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros

4



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL
% Kk K ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID

* K %k Revista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, de la Comunidad de Madrid
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

para definir qué constituye un servicio publico, su capacidad para establecer normas de
procedimiento para dichos servicios y de prestacion, gestion o implementacién de tales
servicios (DOUE de 22 de mar zo de 2024).

- Recomendacion (UE) 2024/915 de la Comision, de 19 de marzo de 2024,
sobre medidas destinadas a luchar contra la falsificacion y a reforzar la observancia de
los derechos de propiedad intelectual e industrial: anima a los Estados miembros,
incluidas las autoridades nacionales competentes, los titulares de derechos y otros
operadores econdmicos, como los prestadores de servicios intermediarios, a adoptar
medidas eficaces, adecuadas y proporcionadas para luchar contra las actividades que
vulneran la propiedad intelectual e industrial tanto en los entornos en linea como fuera de
linea (DOUE de 26 de mar zo de 2024).

2. DISPOSICIONESESTATALES

- Real Decreto 250/2024, de 12 de marzo, por € que se modifica € Real
Decreto 905/2022, de 25 de octubre, por € que se regula la Intervencion Sectorial
Vitivinicola en el marco del Plan Estratégico de la Politica Agricola Comin, en materia
de inversiones y cosecha en verde: se realizan algunos gjustes técnicos para mejorar la
gestion de laintervencion de cosecha en verde, que afecta a los arts. 35.2, 38.4.c), 39.6,
41.3y 42.2. Asimismo, se clarifica, dentro de | os procedimientos parael pago, € concepto
de pago intermedio (art. 29.6), como aquel que se corresponde con e pago de las
actuaciones g ecutadas en € primer gercicio financiero de las operaciones bienales (BOE
n° 64, de 13 de mar zo de 2024).

- Real Decreto 249/2024, de 12 de marzo, por € que se desarrolla la
transposicion de la Directiva (UE) 2021/1187 del Parlamento Europeo y del Consgjo de
7 dejulio de 2021 sobre |a racionalizacién de las medidas para avanzar en la realizacion
de la red transeuropea de transporte (RTE-T): traspone la citada Directiva (UE)
2021/1187, con € objeto de establecer medidas para la agilizacion de los procedimientos
de concesion de autorizaciones y de contrataciOn publicatransfronteriza paralos proyectos
de la Red Transeuropea de Transporte. A tales efectos, art. 3 consagra e principio de
tramitacion prioritaria de los procedimientos objeto de tales proyectos por parte de todos
los 6rganos que intervengan en |os mismos, con exclusion de los organos jurisdiccionales.
Por su parte, los arts. 5y 6 regulan la duracion y organizacion de los procedimientos de
concesion de autorizaciones, no pudiendo exceder aquella, con carécter general, de cuatro
anos, mientras que los arts. 7 y 8 contemplan reglas especides para proyectos
transfronterizos. De conformidad con su DT 12 el presente real decreto no se aplicard a
proyectos cuyos procedimientos de concesion de autorizaciones se hayan iniciado antes
del 10 de agosto de 2023 (BOE n° 64, de 13 de mar zo de 2024).

- Real Decreto 322/2024, de 26 de marzo, por € que se modifican €
Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad Social, aprobado por e Real
Decreto 1415/2004, de 11 de junio, y e Reglamento General sobre Cotizacion y
Liquidacién de otros Derechos de la Seqguridad Social, aprobado por €l Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre: lamodificacion del RD 1415/2004 afecta alos arts. 80.4,
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paradotar de un caracter mas automatico y reglado ala concesion del fraccionamiento del
pago solicitado por los interesados en e procedimiento de reclamacién de prestaciones
indebidamente percibidas; 90, para completar la informacidn sobre |as cuentas corrientes
objeto de embargo; y 120, parapermitir lacel ebraci on de una segunda subastade | os bienes
embargados a un tipo inferior a de la primera; asi como la DA 82 afin de ampliar los
supuestos en que €l pago delas cuotas haderealizarse mediante €l sistemade domiciliacion
en cuenta abierta en una entidad financiera autorizada, incorporando a los trabajadores
incluidos en €l Sistema Especia para Trabg adores por Cuenta Ajena Agrarios, durante los
periodos de inactividad, asi como a los sujetos responsables del pago de la cuota
correspondiente a convenio especial con la Seguridad Social, con determinadas
excepciones, estableciéndose por la DT 12 un amplio plazo para la comunicacion de la
cuenta bancaria paralos sujetos alos que resulte de aplicacion la nueva obligacion que ya
se encontrasen en situacion de alta en la Seguridad Social. Por su parte, 1a modificacion
del RD 2064/1995 se centra en incorporar la regulacion necesaria para hacer posible la
aplicacion de la cotizacion adicional de solidaridad a que se refiere € articulo 19 bis del
TRLGSS, introducido por e RDL 2/2023, de 16 de marzo. También se modifican los
plazos previstos en sus DT 12y 22 (BOE n° 76, de 27 de mar zo de 2024).

3. DISPOSICIONESAUTONOMICAS

- Orden de 13 de marzo de 2024, de la Consgjeria de Economia, Hacienda 'y
Empleo, por la que se modifica la Orden de 23 de febrero de 2023, de la Consgjeria de
Economia, Hacienda y Empleo, por la gque se establece € procedimiento para la
elaboracion, presentacion y pago electronico de autoliquidaciones, se aprueba la
diligencia acreditativa de la presentacion y pago €lectronico, se establecen |os supuestos
de obligatoriedad de presentacion electronica y se aprueban los modelos de
autoliquidacion correspondientes a los impuestos gestionados por la Comunidad de
Madrid: lamodificacion afectanicamente alaletrae) del art. 7y a anexo l11, paraincluir,
entre las modalidades admitidas de pago de autoliquidaciones, el pago electronico por
Bizum (BOCM n° 69, de 21 de mar zo de 2024).

4. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Urbanismo y ordenacion del territorio: la sentencia n® 25/2024, de 13 de
febrero, del Pleno del Tribunal Constitucional, ha resuelto e recurso de
inconstitucionalidad 1413-2022, interpuesto por més de cincuenta diputados
pertenecientes alos grupos parlamentarios Confederal Unidas Podemos-En Comu Podem-
Galicia en Comun, Republicano, Plural y Grupo Mixto del Congreso de los Diputados en
relacion con los arts. 19.1 @); 21.1y 2 b); 22.1y 2; 50; 53; 137.2); 151.1; 153.2 f); DA 42
y DD 222.f) delaLey del Parlamento de Andalucia 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso
parala sostenibilidad del territorio de Andalucia, en el sentido de (i) declarar que €l inciso
“Asimismo, vinculadas a estas actuaciones, podran autorizarse conjuntamente
edificaciones destinadas a uso residencial, debiendo garantizarse la proporcionalidad y
vinculacion entre ambas’ del art. 22.2; la palabra “ mineros’ dd art. 137.2 f) y los
apartados 1y 2 dela DA 42 son incongtitucionales y nulos; (ii) declarar que €l art. 19.1 @)
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ylosincisos” mineros’ , “ alasenergiasrenovables’ y “ actividadesmineras’ del art. 21.1
no son inconstitucionales si se interpretan conforme a lo sefidlado en losFJ5d) y 6 a),
respectivamente, y (iii) desestimar € recurso en todo lo demés. En particular, € inciso
declarado inconstitucional seinsertabaen el art. 22, precepto que permite larealizacion de
determinadas actuaciones extraordinarias en suelo rustico, por contradecir € art. 13.1 del
TRLSRU que, s bien no regula los usos posibles del suelo rustico -cuestion que
corresponde determinar al legislador autondmico competente por razon de la materia-, si
gue impone limites para su preservacion mediante directrices y normas bésicas que estas
han de respetar, dentro de |as cuales corresponde alas comunidades auténomas optar por
el modelo concreto de ordenacion territorial y urbanistica que estimen més pertinente
(SSTC 141/2014, FJ 6, y 75/2018, FJ 4). De este modo, si bien la facultad de edificar no
esgenaalapropiedad del suelo en situacién basicarural (STC 143/2017, FJ 21), € inciso
anulado no permitia la protecciéon de los valores del terreno y podria dar cabida a su
transformacidn mediante la implantacion de nuevos asentamientos (BOE n° 72, de 22 de
mar zo de 2024).

- Derecho a la percepcion de salarios de tramitacion en caso de extincion de
la relacién laboral por imposibilidad de readmision: la sentencia n° 22/2024, de 12 de
febrero, de la Sala Primera del Tribunal Constitucional, ha estimado € recurso de
ampar o 5319-2022, en un supuesto en el que los érganos judiciales declararon lailicitud
del despido de todas |as trabajadoras por falta de acreditacion por parte de la empresa de
lacausaaegaday, siendo imposible lareadmision en sus puestos de trabgjo, a solicitud de
las interesadas, fue declarada la extincion indemnizada de todos los contratos de trabajo
con reconocimiento del derecho apercibir los correspondientes salarios de tramitacion. Tal
pronunciamiento judicia firme fue desconocido ulteriormente por el mismo juzgado que
lo dicto respecto de una trabajadora embarazada, al considerar que no se cumplian en su
caso las exigencias del art. 116.2 LJS, precepto que se referia solo alaimprocedencia del
despido, ya que en su caso merecio la calificacion de «nulox» por encontrarse en estado de
embarazo. El fallo considera inasumible desde la perspectiva del derecho alaigualdad y
no discriminacion reconocido en € art. 14 CE que su derecho a cobro de saarios de
tramitacion, reconocido por sentencia firme, quedase cercenado como consecuenciade la
previa atribucion de una garantia legal (calificacion de su despido como «nulo» por
hallarse embarazada), que tenia como finalidad la de otorgarle un plus de proteccion por
su condiciodn de trabajadora gestante, imponiendo ala empresa su obligada readmisién en
Su puesto de trabgjo. En suma, la negacion a la recurrente de su derecho a percibir los
salarios de tramitacién sobre la base de que su despido mereci6 la calificacion de «nulo»
no essino fruto de unainterpretacion rigorista, literal y formalistadelalegalidad ordinaria,
gue resulta contraria al derecho ala no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE), d
no haber optado |as resoluciones impugnadas por una interpretacion del art. 116.2 LIS en
conexion con € art. 53.4 b) LET que resultase respetuosa con € contenido de ese derecho
fundamental (BOE n° 72, de 22 de marzo de 2024)..

- Libertad religiosa y decision de escolarizacion en centros educativos. la
sentencia n® 26/2024, de 14 de febrero, del Pleno del Tribunal Constitucional, dictada
en el recurso de ampar o 4958-2021, recuerda que el derecho fundamental del art. 27.3
CE comprende €l derecho aelegir un centro religioso paralos hijos cuando se profesauna
determinadareligion, y también el derecho a optar por un centro educativo no confesional
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en lugar de un centro religioso cuando no se profesareligion alguna. A este respecto, no
puede olvidarse que los menores también son titulares del derecho fundamenta a la
libertad ideol 6gicay religiosa que enuncia el art. 16.1 CE. No obstante, mientras carezcan
de madurez para gjercer dichalibertad, si 1os padres no se ponen de acuerdo en la eleccion
de un centro educativo, € respeto a derecho fundamental obliga a protegerla para que
pueda en su momento autodeterminarse en materia de creencias religiosas. En este caso, €

centro escolar elegido por & padre es un centro concertado religioso con un ideario propio,
mientras que e centro escolar elegido por la madre es de caracter publico y, por tanto,
aconfesional. En el caso examinado, €l juez atribuyo a padre la facultad de eleccion del

colegio y alamadre lafacultad de decidir sobre la matriculacion o no de la hijamenor en
la asignatura de religion. El resultado fue que la nifia se encontraba matriculada en un
colegio religioso, pero no participaba en la asignatura de religion, desarrollando en este
tiempo una actividad alternativa. Laedad de lamenor al iniciarse €l procedimiento (cuatro
anos) impedia, atendido su grado de madurez, entender que sus propias creenciasreligiosas
pudieran actuar como limite a derecho fundamental delos padresy que el interés superior
de la menor se hubiera concretado en e respeto a su propia libertad de creencias. En un
contexto de divergencia sustancia e irreconciliable entre los progenitores en cuanto a sus
creencias religiosas, del que deriva € desacuerdo en cuanto a tipo de formacion escolar
gue debe proporcionarse a la menor, lo més acorde al interés superior de esta es que la
decision que se adopte procure que esa formacion escolar se desarrolle en un entorno de
neutralidad, con € fin de que pueda formar sus propias convicciones de manera libre.
Frente a la opcion de un colegio religioso, cuyo proyecto pedagégico global esta
explicitamentedirigido alaformacion en unaconcretafe, e colegio publico no confesional

resulta més acorde parafavorecer € libre desarrollo de las convicciones de la menor desde
una posicion de neutralidad con respecto a las divergentes posiciones de sus progenitores.
Cuentacon €l voto particular de cuatro magistrados (BOE n° 72, de 22 de mar zo de 2024).

Adicionalmente, durante este periodo se han admitido a tramite, entre otros, los
siguientes procedi mientos de inconstitucionalidad y/o conflictos de competencia:

- Recurso deinconstitucionalidad 798-2024, promovido por més de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Popular en € Congreso contra los arts. 1, 2 y 3, DT 18
apartado 1.a), DT 22 DF 12y anexo del Decreto-ley del Gobierno de la Generalitat de
Catalufa 3/2023, de 7 de noviembre, de medidas urgentes sobre el régimen urbanistico
de las viviendas de uso turistico.

- Recurso deinconstitucionalidad 1301-2024, promovido por el Gobierno Vasco, contra
losarts. 3, 10.2, 15.1.d), 15.1.€), 16, 17 y 18; DA 3% DT 221; DF 12 agpartados 1, 3y
6, y DF 42delaLey 12/2023, de 24 de mayo, por € derecho alavivienda.

- Cuestion de inconstitucionalidad 6694-2023, planteada por la Sala de lo Socia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en relacion con € art. 48, apartados 4, 5y 6,
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en relacion con € art. 177 dd texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legidlativo 8/2015, de 30 de octubre.



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m e e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

5. RESOLUCIONESJUDICIALES

5.1. Tribunal de Justicia de la Union Europea

- Proteccion de datos personales: la sentencia de 7 de marzo de 2024, dela
Sala Sextadel TJUE, dictadaen &l asunto C-740/22, hadeterminado que lacomunicacion
oral, a una sociedad mercantil en e marco de un concurso organizado por esta, de
informacion sobre posibles condenas penales pendientes o ya cumplidas relativa a una
persona fisica constituye un tratamiento de datos personales, en €l sentido del articulo 4.2
del RGPD, que esta comprendido en el ambito de aplicacion materia de este cuando dicha
informaci6n esta contenida o destinada a ser incluida en un fichero. EIl RGPD se opone a
gue los datos relativos a condenas penales de una persona fisica incluidos en un registro
de un 6rgano jurisdiccional puedan comunicarse oralmente a cualquier persona con €l fin
de garantizar el acceso del publico a documentos oficiales, sin que la persona que solicita
la comuni cacién tenga que acreditar un interés especifico en obtener dichos datos, siendo
irrelevante a este respecto €l hecho de que esa persona sea una sociedad mercantil o un
particular.

- Proteccién de datos personales: lasentencia de 14 de marzo de 2024, dela
Sala Quinta del TJUE, dictada en e asunto C-46/23, considera que la autoridad de
control de un Estado miembro esta facultada, en gjercicio de sus poderes correctivos, para
ordenar a responsable o a encargado del tratamiento que suprima datos personales que
hayan sido tratados ilicitamente, aun cuando € interesado no haya presentado ninguna
solicitud a tal efecto para gercer sus derechos en virtud del articulo 17.1 del RGPD. El
poder de la autoridad de control de un Estado miembro para ordenar la supresion de datos
personales que han sido tratados ilicitamente puede tener por objeto tanto datos obtenidos
del interesado como datos procedentes de otra fuente.

5.2. Jurisdiccidn contencioso-administrativa

- Notificacién del inicio del procedimiento de comprobacion de valores: la
sentencia n® 363/2024, de 1 de mar zo, dela Sala delo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, dictadaen el recurso 7146/2022, considera que desde que solicitaun
dictamen de peritos para verificar € valor del bien, la Administracion ha iniciado un
procedimiento de comprobacion de valores, y en ese momento se debera notificar la
incoacion al interesado.

- Prestacion de servicios de comuni cacion audiovisual por entidades sin animo
de lucro: la sentencia n°® 375/2024, de 4 de marzo, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, dictada en el recurso 3821/2022, ha declarado
que ni laLey 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, ni laLey
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladoradel Derecho de Asociacion, excluyen quelas
asociaciones sin animo de lucro puedan prestar servicios audiovisuales de caracter
comercial y, en consecuencia, presentarse a los concursos para adjudicacion de licencias
de estas caracteristicas. Y ello con independencia de exista la posibilidad de que puedan
también prestar servicios de comunicacion audiovisual comunitarios sin animo de lucro
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para atender las necesidades sociales, culturales y de comunicacion especificas de
comunidades y grupos sociales en los términos previstosen € art. 32 delaLey General de
la Comunicacion Audiovisual.

- Derecho al olvido en caso de personas fallecidas: la sentencia n® 374/2024,
de 4 de marzo, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
dictadaen el recurso 7418/2022, haabordado |a cuestion de interés casacional consistente
en s lalegitimacion de las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de
hecho y de sus herederos para solicitar a responsable o encargado del tratamiento la
supresion de los datos personales del fallecido, altera o no la ponderacion de los intereses
concernidos -derecho al olvido y derecho alainformacion-, alaluz de los articulos 18 y
24 CE, la doctrina constitucional y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. Partiendo del hecho de que el derecho de supresion (derecho a olvido) de los
datos de una persona falecida se encuentra legamente reconocido en nuestro
ordenamiento juridico, la sentencia considera gque la singularidad que implica que €
derecho de supresién se gercite respecto de datos personales correspondientes a una
persona fallecida no suprime la necesidad de ponderar 1a proteccion de datos del difunto
con otros derechos y libertades en conflicto a la luz de nuestras normas y de la
jurisprudencia existente. Alegada la inexactitud parcial de una informacion que afecta a
una personafallecida, y que aparece incorporadaa unainvestigacion historicay cientifica,
la exigencia de exactitud de lo afirmado se aminora y debe ponderarse también la
trascendencia de lainexactitud en e conjunto de lainformacién aparecida.

- Definicion del mercado geogréfico en la tipificacién de las conductas
colusiorias (defensa de |la competencia): la sentencia n° 372/2024, de 4 de mar zo, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, dictada en € recurso
5674/2022 a propésito del cartel de transporte en Baleares, precisa la jurisprudencia
existente en relacion con los arts. 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, y 101 del TFUE, afin de aclarar, en las conductas calificadas como carteles,
s la delimitacién exacta del mercado relevante, y, méas concretamente, del mercado
geogréfico, es 0 no un elemento del tipo de lainfraccion tipificada en los citados articulos
determinante para valorar la antijuricidad de la conducta infractora, tomando en
consideracion la actividad de que se trata y lainsularidad de los territorios en los que se
desarrolla la misma, y todo ello en relacion con la condicion de competidor. Pues bien,
entiende la Sala que la coincidencia de la zona o territorio donde las empresas prestan sus
serviciosno esun el emento objetivo auténomo del tipo delainfraccion. No hay posibilidad
de competencia ni de colusion s la prestacion de servicios se redliza en mercados
geogréficos diferentes, por lo cual la coincidencia geogréfica es un presupuesto de la
existenciamismade competenciaigual quelacoincidenciadel producto o servicio ofrecido
por las empresas concurrentes. La calificacion de la conductade los arts. 1 delaLDC y
101 del TFUE y su autoria vienen determinadas principalmente por € contenido del
acuerdo y la voluntad que persigue € mismo, que es o que va a tener repercusion en €
mercado. La definicion del mercado geogréfico es un elemento que ayuda a definir €
ambito en el quelaconductasellevaacabo, pero no resultadeterminante paraladefinicion
del tipo sancionador. Por otra parte, la definicion del ambito territorial del mercado es
relevante a efectos sancionadores tanto para determinar la competencia del 6rgano
sancionador (art. 13 delaLDC y Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las
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Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de Defensa de la
Competencia), como para cuantificar las sanciones (criterio del art. 64.1.a) LDC).

- Computo del tiempo de servicios de los trabajadores fijos discontinuos:. la
sentencia n®400/2024, de 6 de mar zo, dela Sala delo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, dictada en el recurso 723/2023, ha establecido que, a efectos del
computo de los servicios previos en la Administracion de los trabagadores fijos
discontinuos, debe tenerse en cuenta todo & tiempo de duracién de la relacién laboral,
incluidos los intervalos sin [lamadas.

- Notificacién del acto de eecucion a un obligado por subrogacion: la
sentencia n®391/2024, de 6 de mar zo, dela Sala delo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, dictada en e recurso 5535/2022, ha entendido que cuando la
Administracién deba proceder alaeecucién forzosade un acto que comporte laobligacion
de pago satisfacer una cantidad liquida, caso de que sedirijael procedimiento de gecucion
contra un obligado por subrogacion, deberd ser requerido de cumplimiento voluntario y
notificarse €l acto que inicia la gecucion forzosa para poder seguir los tramites de
gjecucion por las normas del procedimiento de apremio.

- [niciacion de modificaciones puntual es de planeamiento a instancia de parte:
lasentencia n® 442/2024, de 12 de mar zo, de la Sala delo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, dictada en e recurso 5723/2022, atendiendo a lo previsto en €
articulo 20.1 de la Ley 16/1985, del Patrimonio Historico Espariol, ha declarado que los
particul ares interesados tienen e derecho a promover una modificacion puntual de un plan
especial de proteccion de un érea afectada por la declaracion de conjunto historico, sin
perjuicio de que sea a la Administracion municipal a quien corresponde la aprobacion
inicial y definitiva de dicha modificacion.

- Fondo de Liquidez Autondmico: de conformidad con la sentencia n°
439/2024, de 12 de mar zo, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, dictada en €l recurso 7873/2020, e pago de certificaciones de obra con cargo
al Fondo de Liquidez Autonémico tanto antes como después de su inclusion como un
compartimento del Fondo de Financiacion a Comunidades Auténomas, no implica la
renunciaex lege a cobro de intereses o de otras cantidades accesorias.

6. OTRASRESOLUCIONES

- Acuerdo de 28 de febrero de 2024, del Consegjo de Gobierno, por € que se
aplica el acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de febrero de 2024, por € que se aprueba
el incremento del 0,5 por ciento en las retribuciones del personal al servicio del sector
publico en aplicacion delo previsto en el articulo 19.D0s.2.b) dela Ley 31/2022, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2023: € incremento se calculara
sobre las retribuciones vigentes a 31 de diciembre de 2022 y tendra efectos de 1 de enero
de 2023, haciéndose efectivo en la primera ndmina que sea posible, abonandose como
atrasos el incremento correspondiente a los meses previos a su percepcion en cada caso
(BOCM n°52, de 1 de marzo de 2024).
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- Acuerdo 21/2024, de 29 de febrero, de la Comision de Urbanismo de
Madrid, relativo a la aprobacién definitiva del Plan Especial de Equipamientos “ Ciudad
de la Justicia”, en e municipio de Madrid, promovido por la Direccion General de
Infraestructuras Judiciales de la Consgjeria de Presidencia, Justicia y Administracion
Local (BOCM n° 64, de 15 de mar zo de 2024).

- Acuerdo de 13 de marzo de 2024, del Consgjo de Gobierno, por e que se
aprueba definitivamente la modificacion puntual del Plan General de Ordenacion Urbana
de Madrid de 1997, para el ambito del Palacio de Deportes de la Comunidad de Madrid,
situado en la calle Goya, nimero 90, distrito de Salamanca (BOCM n° 69, de 21 demar zo
de 2024).
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7. COMENTARIOSDOCTRINALES

7.1. Nuevo régimen de anulabilidad de los contratos celebrados por personas
con discapacidad — Luis Enrique Castro Fernandez (Abogado)*

|. Introduccion.

Con la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reformala
legislacion civil y procesal para el apoyo alas personas con discapacidad en €l gercicio de
su capacidad juridica, se da respuesta por parte del ordenamiento juridico espafiol a las
obligaciones contraidas en virtud de la Convencion internacional sobre los derechos delas
personas con discapacidad de Nueva York, del 13 de diciembre de 2006. Esta reforma
supone € inicio de un sistema que viene a romper con el paradigma que caracterizaba el
sistema tradicional sobre discapacidad, que se basaba fundamentaimente en la
representacion de la persona discapacitada para la toma de decisiones que afectaran,
principalmente, a su vidajuridica, econdmicay social.

Deigual forma, este sistematrae consigo unanuevaconcepcion defigurasjuridicas
tradicional es, siendo la mas destacable el concepto de capacidad juridica. Con este cambio
se reformarian, asi mismo, las normas que rigen el Derecho de los Contratos.

Este trabgjo tiene por objeto analizar algunos aspectos de esta importante reforma
dentro del Derecho de los Contratos, y més especificamente, en lo que respectaa régimen
de anulabilidad de los contratos celebrados por personas con discapacidad, € cua se
encuentra previsto actualmente en los articulos 1301, 1302, 1304y 1314 CC.

Asi, a modo de pregunta, se plantea una hipétesis que servira de base en este
andlisis, y que se buscararesolver a final delainvestigacion: si durante la celebracion de
un contrato una persona con discapacidad provista de medidas de apoyo judiciales
rechazara la utilizacion de dichos apoyos mediante una manifestacion expresa en €
contrato, es decir, prescindiera “voluntariamente” de dichas medidas, ¢serd posible
gercitar laaccion de nulidad previstaen € articulo 1302.3 CC, yaseapor lapropiapersona
con discapacidad o por la persona alaque le hubiera correspondido prestar €l apoyo?

I1. Lacapacidad juridica dela persona con discapacidad.
I1.1. Concepto de discapacitado a efectos de la L ey 8/2021, de 2 dejunio.

Resulta adecuado destinar las primeras lineas del trabajo a concretar uno de los
conceptos bésicos y primordiales que influyen en € nuevo sistema, y que nos permitira

1 Abogado por la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla (Puebla, México). Méster en Derecho de la
Contratacion y Responsabilidad Civil por la Universidad Pablo de Olavide (Sevilla, Espafia). Correo
electronico: lecf96@gmail.com.
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entender e acance del mismo. Nos referimos a concepto de “discapacidad” v,
consecuentemente, a concepto de “ persona con discapacidad”.

Historicamente, y tal y como indica CARRASCO PERERA, la discapacidad no ha
sido un término homogéneamente definido en € sistema legal®. Por € contrario, la
legislacion no contemplaba expresamente |0 que deberiamos entender por este concepto,
y utilizaba diferentes términos para referirse a una persona con discapacidad®.

No obstante, el Codigo Civil si regulaba expresamente los limites que una persona
con discapacidad tendria en €l tréfico juridico, asi como las instituciones por medio de las
cuales se le impondrian estas limitantes, siendo la protagonista la declaracion de
incapacidad, normalmente derivada de un juicio de interdiccion; todo esto bajo € amparo
del principio de*“interés superior” delapersona con discapacidad. Asi, anteriormentey tal
y como sefidda GARCIA RUBIO, e Codigo considerd la incapacitacion como un
instrumento de proteccion de los intereses personales y patrimoniales de la persona
incapacitada declarando su irresponsabilidad contractual®.

Bajo este panorama, ha sido la doctrina la que definido 1o que se deberia entender
por “persona con discapacidad”, valiéndose para ello de conceptos médicos. De igual
forma, se encargo de definir conceptos como “incapacidad” o “incapacitacion” °.

Con e paso del tiempo, y con la creacién de normas juridicas que regularon
diferentes aspectos de lavidade | as personas con discapacidad, hubo aproximaciones sobre
lo que se deberia entender por este término; sin embargo, estas definiciones respondian a
los efectos de leyes muy concretas, sin que existiera una unificacion, e incluso valiéndose
de definiciones circulares®.

2 CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “Contratacion por discapacitados con y sin apoyos’. Revista CESCO
De Derecho De Consumo, N.© 42, p. 215.

3 Podemos mencionar a modo de ejemplo la redaccion del articulo 1263 CC, que con la Ley 14/1975, de 2 de
mayo, mencionaba que no podian prestar consenti miento, entre otros, los “ locos o dementes” . Posteriormente,
y antes de la reforma que nos ocupa, € Cdédigo Civil mencionaba como sujeto limitado para prestar
consentimiento, entre otros, a los que tuvieran “ su capacidad modificada judicialmente, en los términos
seflalados por la resolucion judicial” .

4 GARCIA RUBIO, M. P. (2022), “Capacidad para contratar y capacidad para responder por los dafios
causados de las personas con discapacidad en |a nueva regulacién de la capacidad juridica en €l Cadigo civil
espafiol”, en BACH M. y ESPEJO N. (editores), Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos,
México, p. 495.

5 Cfr. SANCHEZ CALERO F. J. (Coordinador) (2010), Curso de Derecho Civil |. Parte General y Derecho
dela Persona, Tirant lo Blanch, Cuarta Edicion, Vaencia, pp. 75-107.

5 Podemos mencionar, por gjemplo, €l articulo 2.2 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, delaLey de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, el cual es del tenor literal siguiente: “ A los efectos de
esta Ley Unicamente tendran la consideracion de personas con discapacidad: a) Las que presenten una
discapacidad psiquica igual o superior al 33 por ciento; b) Las que presenten una discapacidad fisica o
sensorial igual o superior al 65 por ciento; 3. El grado de discapacidad se acreditard mediante certificado
expedido conforme a lo establecido reglamentariamente o por resolucién judicial firme” .
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Con la Convencion de los derechos de las personas con discapacidad (en adelante
CDPD) vy, posteriormente con la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo alas personas con discapacidad en €l gercicio de
su capacidad juridica (en adelante LAPD), se cambi6 la épticaded concepto de “ capacidad
juridica’’, y se abandon6 el modelo médico-funcional de la discapacidad para sustituirlo
por el modelo social®, ofreciéndonos asi una nueva concepcion de lo que se debe entender
por “discapacidad”.

Asi, con motivo de la LAPD, & Cadigo Civil en su disposicion adiciona cuarta
establecio que la discapacidad habra de ser entendida como aguella que haga precisa la
provision de medidas de apoyo para € gercicio de la capacidad juridica, salvo que otra
cosaresulte deladiccion del articulo de que se trate. Lamentablemente esto no resolvié e
problema de definir qué se debia entender por una persona con discapacidad, pues en
pal abras de CARRASCO PERERA: “ € discapacitado necesita apoyos, esta esla primera
regla del sistema. ¢Pero quién es discapacitado? El sujeto que necesita apoyos (DA 42CC
par. I1). Con esto esta todo dicho, €l sujeto se define por € predicado y € predicado por
el sujeto. El sujeto que necesita apoyos es la persona que necesita apoyos” °.

Este mismo autor de cierta forma nos ofrece su propia definicién de persona con
discapacidad, considerando que la discapacidad del Cédigo Civil es una carencia
(“ deficiencia permanente’ ) que esta determinada por la menor 0 mayor capacidad para
desempefiar “ actividades de la vida diaria’®. De igud forma, y atendiendo
especificamente a régimen de anulabilidad de los contratos cel ebrados por personas con
discapacidad, este autor nos dice que la discapacidad a los efectos de los articulos 1301 y
1302 CC no es cualquier clase de deficiencia permanente gque afecte negativamente a la
redlizacion de actividades de la vida diaria. Para CARRASCO PERERA a efetos
negociales solo son significativas aquellas discapacidades cognitivas o conductuales no

7 Al respecto, GARCIA RUBIO nos dice que &l nuevo sistema contradice el concepto general mente aceptado
de autonomia, basado en la raciondidad y la inteligencia supuestamente normal [GARCIA RUBIO, M.P.
(2023), “Los desafios del nuevo modelo de discapacidad y |as reticencias para aceptar la capacidad juridicade
las personas con discapacidad cognitiva, intelectual o psicosocial”, en ESPEJO LERDO DE TEJADA M. Y
CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA G. (directores), La persona con discapacidad en el derecho de
sucesiones, Navarra, p. 33].

8 Nota de Derecho comparado: |a Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México) en el Amparo en Revision
1368/2015 nos dice que, de acuerdo con el modelo social, “ la discapacidad debe ser considerada como una
desventaja causada por las barreras que la organizacion social genera al no atender de manera adecuada las
necesidades de las personas con discapacidad. De acuerdo con dicho modelo, las discapacidades no deben
ser entendidas como una enfermedad, pues esta afirmacién comporta grandes implicaciones en el modo de
concebir y regular temas atinentes a la discapacidad y, a su vez, tiene consecuencias profundas en el ambito
juridico” .

9 CARRASCO PERERA, A. F. (2021), Brujula para navegar la nueva contratacion con personas con
discapacidad, sus guardadoresy curadores. Centro de Estudios de Consumo, p. 3. Este mismo autor también
nos dice, con respecto de las medidas de apoyo, que la necesidad de apoyos es algo que puede revelarse sélo
retrospectivamente, una vez que la actuacion de trafico ha tenido lugar, y no antes, porque antes no tuvo el
individuo una oportunidad de ponerse a prueba (“ Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 216).

10 CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 215.

15



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m e e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

transitorias que af ecten negativamente alaposibilidad de emitir un sentimiento contractual
de nivel estandar.

Para finalizar este apartado hemos de comentar o que nos dice la profesora
GARCIA RUBIOY, quien, a nuestro parecer, nos ofrece una auténtica explicacion de
quienes son los destinatarios de la norma. Para esta autora resulta evidente que quienes
estan en € foco del articulo 12 CDPD son, principalmente, las personas que han visto
histéricamente negada su capacidad para actuar en el ambito de lo juridico, esto es, las
personas que por diferentes razones'? tienen dificultades para comprender, decidir o
explicarse.

Nos dice que en esta situacion estén, cuando menos, cuatro colectivos de personas
especialmente vulnerables, siendo estas | as siguientes:

1. Personas con discapacidad intelectual desde € nacimiento (p. g., sindrome de
Down, autismo, pardlisis cerebral, etc.)

2. Personas con problemas mentales de diversa naturaleza, en cuya vida se
suceden periodos de “normalidad” con otros episodiosdecrisis (p. g ., personas
con esquizofrenia, depresion profunda o trastorno bipolar, etc.)

3. Personas de edad avanzada que se ven afectados de progresivas dificultades
cognitivas (p. §., demencia, Alzheimer u otras enfermedades degenerativas).

4. Personas con traumas cerebral es derivados de accidentes de distinta natural eza.

Es de mencionar que en |os Ultimos dos grupos existe una historia de vida que serd,
para determinados efectos, un elemento fundamental a momento de concretar las acciones
gue mejor respeten la voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad.

I1. 2. ¢Una capacidad juridica condicionada?

El nuevo sistema dej6 atras la antigua diferenciacién entre ser titular de derechosy
obligaciones (para e cual se utilizaba €l término genérico “capacidad juridica’) y ser
actuantes o g ercientes de tales derechos y obligacionesy, por tanto, poder operar sobrelos
mismos (denominado antiguamente “ capacidad de obrar”)*3; y se reemplaza por un Gnico
postulado normativo por medio del cual todas | as personas gozan de capacidad juridica®.

11 GARCIA RUBIO. M.P. (2023), “Los desafios del nuevo modelo...”, op. cit. p. 30.

12 Es de notarse que la profesora GARCIA RUBIO atiende a la consecuencia juridica y no a origen
propiamente dicho de la discapacidad, con lo cual, pone lalupa sobre el elemento juridicamente relevante.

13 Cfr. SANCHEZ CALERO F. J. (Coordinador) (2010), Curso de Derecho Civil I, op. cit., p. 75

14 E| derecho al igual reconocimiento como persona antelaleyy ano sufrir discriminacion exige que, cuando
el Estado niegue la capacidad juridica, lo haga aplicando los mismos motivos a todas las personas’.
[GARCIA RUBIO M. P, TORRES COSTAS M. E. (2022), “ Primeros pronunciamientos del Tribunal Supremo
en aplicacion delaLey 8/2021, de 2 dejunio, por laque sereformalalegislacion civil y procesal parael apoyo
a las personas con discapacidad en el gercicio de su capacidad juridica’, Anuario de derecho civil, Val. 75,
N.°1, p. 314].
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Asi, las restricciones establecidas por ley respecto de los menores ya no se entienden de
aplicacion alos discapacitados!®, sin embargo, ¢existen alin e ementos condicionantes en
el gercicio delacapacidad juridica de las personas con discapacidad?

Como apunta CARRASCO PERERA, en principio, en virtud del nuevo sistema
toda persona fisica es capaz y esta capacitada para cuaquier acto de la vida civil y
mercantil, y ninguna persona fisica, sea cua fuere su edad y condicion, puede ser
incapacitada ni civilmente discapacitadal®. Asi, dgamos atrés la idea de que una
enfermedad mental serd el elemento por medio del cual se le puede negar a una personael
gjercicio de su capacidad juridical’, sujetéandolo aun juicio de valor que resulta un atentado
directo contra el derecho humano ala no discriminacion®®,

En palabras de la profesora Garcia Rubio, “ las personas con discapacidad degjan
de ser meros objetos de proteccién y cuidado para pasar a ser considerados sujetos de
derechos humanos que pueden tomar sus propias decisiones en las mismas condiciones
que los demas” %°.

Con todo lo anterior, podemos concluir que la esencia del nuevo sistema
consiste en que todas | as personas fisicas mayores de edad tienen igual capacidad juridica
y, por tanto, igual es responsabilidades.

Ahora bien, hemos de considerar dos elementos dentro del gercicio de esta
capacidad juridica “universal”: por un lado, la voluntad como requisito y modo de
expresion de la capacidad juridicay, por € otro, las medidas de apoyo como e ementos
configuradores de la voluntad. Todo esto en €l contexto del derecho de los contratos.

Primero hemos de partir de la premisa de que la voluntad no es un elemento
constitutivo de la capacidad juridica, sin embargo, este si es el canal por medio del cua se
gierce. En otras palabras, todas las personas fisicas tienen capacidad juridica; pero no
necesariamente todas las personas expresan su auténtica voluntad a momento de gjercer
su capacidad juridica.

Historicamente, |a voluntad entendida como motor que permite crear, modificar y
extinguir las relaciones juridicas y da cauce a gercicio de los propios derechos® fue
configurada bajo unos parametros ideales de igualdad formal, en virtud de los cuales, si

15 CARRASCO PERERA, A. F. (2021), Brijula para navegar..., op. cit., p. 5.

16 CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 203. Para este autor,
esta esla“piedra de béveda de todo el sistema”.

17 “La existencia de una enfermedad mental no puede servir de argumento para negar la voluntad ni la
capacidad juridica alas personasquela padecen...” [GARCIA RUBIO M.P;, TORRES COSTAS M.E (2022),
“Primeros pronunciamientos del Tribunal Supremo...”, op. cit., p. 313].

18« E| juicio de valor, insistimos, encierra un gravisimo prejuicio contra las personas con enfermedad mental
que, ademas, resulta absolutamente discriminatorio porque la presuncion que sustenta tal valoracion se
fundamenta exclusivamente en el padecimiento de la enfermedad mental” . Idem, p. 314.

19 GARCIA RUBIO, M. P. (2022), “ Capacidad para contratar...”, op. cit., p. 493.
20 GARCIA RUBIO, M.P. (2023), “Los desafios del nuevo modelo...”, op. cit., p. 38.
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una persona con determinadas circunstancias no respondia al parametro planteado, no se
le consideraba como portador de auténtica voluntad y, por tanto, se le limitaba la
posibilidad de tomar decisiones quelo hicieran quedar vinculado juridicamente. Es en este
entendimiento de la voluntad donde tuvo lugar la concepcidn clésica del consentimiento
contractual, que es e prototipo de todos los demas actos negociales y, en general, de los
actos juridicos de autonomia?®.

Con e nuevo sistema, el concepto de voluntad se reformula, y se plantealaideade
poder expresar lavoluntad apartir de medidas de apoyo, sin que estas pueden significar de
ningun modo una sustitucion en lafacultad de tomar decisiones, ademés de que desaparece
la posibilidad de incapacitar judicialmente a una persona??. Asi, si bien es cierto que
todavia existe en € sistema juridico e principio por medio del cual lafatade voluntad y,
por tanto, de consentimiento contractual, nos lleva necesariamente a la nulidad plena del
acto juridico; ya no existe la idea de anulabilidad del contrato derivada de la falta de
capacidad juridica de una persona (contrato celebrado en el marco de laincapacitacion)?.

No finalizaremos €l apartado sin recordar laimportancia de distinguir que € igual
reconocimiento de la capacidad juridica de todas las personas (que es |o que propiamente
consagrala CDPD) no entorpece lafacultad que tiene e Estado de limitar dicha capacidad
juridica en determinadas circunstancias. No se trata de reconocer una capacidad juridica
gue bajo ninguna circunstancia se podra limitar o negar, Sino que se trata de cuidar que
cuando se lleve a cabo una negacion de la capacidad juridica, esta no se haga con base en
una discapacidad (que seria el elemento discriminatorio). Esto se consagra expresamente
en € punto 32 de la Observacion General N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad?®*.

[1.3. Capacidad juridica distinta a capacidad natural.

Retomemos una idea expresada en e apartado anterior: €l articulo 12 CDPD nos
dga claro que e desequilibrio mental y otras denominaciones discriminatorias no son
razones legitimas para denegar la capacidad juridica (ni la capacidad lega ni la

2L | bidem.

22 “ Nadie es incapaz de obrar, y toda medida que prive a una persona fisica de la capacidad de gjercitar sus
derechos y de operar en el trafico como agente auténomo es una lesion de derechos fundamentales”
(CARRASCO PERERA, A. F. (2021), Brujula para navegar ..., op. Cit., p. 2).

2 Cfr. GARCIA RUBIO, M. P. (2022), “Capacidad para contratar...”, op. cit., p. 496. La autora cita la
afirmacion del punto 13 de laObservacion General N.© 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

2 “ | os Estados pueden limitar la capacidad juridica de una persona en determinadas circunstancias, como
la quiebra o una condena penal. Sin embargo, €l derecho al igual reconocimiento como persona antelaleyy
a no sufrir discriminacion exige que cuando el Estado niegue la capacidad juridica, lo haga aplicando los
mismos motivos a todas las personas. La negacion de la capacidad juridica no debe basarse en un rasgo
personal como €l género, la raza o la discapacidad, ni tener €l proposito o €l efecto de tratar a esas personas
de manera diferente” .
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legitimacion para actuar)?®. Asi, comenzamos con €l hecho de que a ninguna persona se le
puede negar la capacidad juridica por razones relacionadas a una discapacidad, haciendo
que la capacidad juridica plena se convierta en un postulado normativo (y no pueda ser
considerado ya un juicio de hecho) y, por tanto, no admita prueba en contrario?®.

Ahora bien, es muy importante que hagamos una distincion que nos permitira
visuadlizar los matices del ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Esto es, la diferencia entre capacidad juridicay capacidad natural o0 mental.

Para ello atenderemos a contenido de la Observacion General N.° 1 (2014) del
Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, la cual, en su punto 13 nos
dice textualmente que “ la capacidad juridica es|a capacidad de ser titular de derechosy
obligaciones (capacidad legal) y de gercer esos derechos y obligaciones (legitimacion
para actuar)” . Aqui, laObservacion hace énfasis en que este tipo de capacidad eslaclave
para acceder a una participacion verdadera en la sociedad. Por otra parte, nos dice que la
capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que
naturalmente varia de una persona a otra y puede ser diferente para una persona
determinada en funcion de muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales.

Con esta diferencia nos topamos con un elemento fijo y un elemento variable. Por
una parte, como ya se dijo en repetidas ocasiones, |a capacidad juridica es un derecho de
todas las personas y, por consiguiente, significa que todas las personas, incluidas las
personas con discapacidad, tienen la capacidad legal y la legitimacion para actuar
simplemente en virtud de su condicion de ser humano?’. Este es e elemento fijo. Por €
contrario, la capacidad natural o mental, como ya vimos varia en funcion de cada persona,
haciendo de este un elemento variable.

Partiendo de lo expuesto, y tal y como nos dice TENA ARREGUI, podemos
entender por voluntad la mera manifestacion de una preferencia (tras e correspondiente
proceso de informacion) o podemos exigir algo mas: un cierto control de la preferencia, lo
que en €l caso de algunas situaciones patol dgicas puede plantear dudas?®.

Tradiciona mente, se hacondicionado alavoluntad adeterminadosjuiciosdevalor,
los cuales tienen como propésito revelar si realmente una persona esta prestando su
consentimiento, es decir, su voluntad formaday expresada, para un acto juridico concreto.
Asi, historicamente no bastaba con que una persona manifestase una preferenciatras estar
debidamente informada, sino que esta preferencia se veia sujeta a ciertos controles.
Algunos de estos controles iban desde un criterio basado en los resultados, cuando la
persona adopta una decisiéon que tiene consecuencias que se consideran negativas, hasta

% GARCIA RUBIO M.P; TORRES COSTAS M.E (2022), “Primeros pronunciamientos del Tribunal
Supremo...”, op. cit., p. 313.

% CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “ Contratacién por discapacitados...”, op. cit., p. 205.

27 Punto 14 de la Observacion General N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

2 TENA ARREGUI, R. (2022), “El régimen de ineficacia de los contratos celebrados sin apoyo por las
personas con discapacidad”, El notario del siglo XXI, N. 101, julio-agosto, Madrid.
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un criterio funcional, cuando se considera que la aptitud de la persona para adoptar
decisiones es deficiente. Estos controles son atacados directamente por la CDPD, pues €
Comité nos dice que estos criterios son incorrectos principalmente por dos motivos. a)
porque se aplica en forma discriminatoria a las personas con discapacidad; y b) porque
presupone gque se pueda evaluar con exactitud € funcionamiento interno de la mente
humana y, cuando la persona no supera la evaluacion, le niega un derecho humano
fundamental, € derecho a igua reconocimiento como persona ante laley. Asi, en todos
esos criterios, la discapacidad de la persona 0 su aptitud para adoptar decisiones se
consideran motivos legitimos para negarle la capacidad juridica y rebajar su condicion
como persona ante laley?®.

Con € nuevo sistema, este paradigma también se modifica, pues el consentimiento
degja de ser algo binario -se tiene 0 no se tiene- para pasar a ser un término contextual que
puede tener muchos matices y que, entre otras variables, depende de la persona, de las
circunstancias o del tipo derelacion o de acto al que serefiere®. Asi, a dejar delado estos
controles tradicionales de la voluntad, tenemos que una discapacidad o dificultad (no
imposibilidad) para entender, querer o expresarse ya no puede ser considerados como
antonimos de voluntad o de voluntad suficiente, y que, por e contrario, estos conceptos
ahora son compatibles con el nuevo ordenamiento juridico®. Asi, e hecho de que un acto
de voluntad sea emitido por una personacon discapacidad, sea del tipo que sea, no produce
unaineficaciaipso facto.

I1.4. Medidas de apoyo para €l gercicio de la capacidad juridica.

En términos de la Observacion General N.° 1 del Comité, “apoyo” es un término
amplio que engloba todo tipo de arreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos e
intensidades, por lo que no tiene por qué estar constrefiido a las medidas tipificadas en un
texto legal®2. Asimismo, la Observacion General nos dice que en e articulo 12, parrafo 3
de la CDPD, no se especifica como debe ser & apoyo®. Permitir a este término tener
distintas extensiones nos da como resultado que e apoyo a las personas con discapacidad

2 Deigual forma, e Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad denuncia que uno de los
principales problemas que existen es que en los informes de los Estados parte “ se mezclan los conceptos de
capacidad mental y capacidad juridica, de modo que, cuando se considera que una persona tiene una aptitud
deficiente para adoptar decisiones, a menudo a causa de una discapacidad cognitiva o psicosocial, seleretira
en consecuencia su capacidad juridica para adoptar una decision concreta” .

3 GARCIA RUBIO, M.P. (2023), “Los desafios del nuevo modelo...”, op. cit., p. 40.
3L Cfr. Ibidem.
% Cfr. GARCIA RUBIO, M. P. (2022), “Capacidad para contratar...”, op. cit., p. 502.

3 Punto 17 de la Observacion General N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

20



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m e e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

en el gercicio de su capacidad juridica puede incluir desde medidas relacionadas con €l
disefio universal®* hasta medidas rel acionadas con la accesi bilidad™.

Es importante subrayar que el sistema de medidas de apoyo es un sistema gradual
y diverso, por lo que € tipo y la intensidad del apoyo que se ha de prestar variara
notablemente de una persona a otra debido a la diversidad de las personas con
discapaci dad®.

Otro aspecto de sumaimportanciaes|o que nos dice & punto 19 de la Observacion
Genera N.° 1 (2014) del Comité, pues aqui de manera expresa se habla de la posibilidad
de que la persona con discapacidad pueda no desear gercer su derecho arecibir €l apoyo
previsto en € articulo 12, parrafo tercero de la CDPD. Aunado a lo anterior, en € punto
24 de la Observacion esta contenida la obligacion que se le haimpuesto alos Estados parte
de la Convencién por medio de la cual deberan impartir capacitacion a las personas que
reciben apoyo (es decir, primordia mente alas personas con discapacidad) para que puedan
decidir cuando necesitan menos apoyo o cuando ya no lo necesitan en € gercicio de su
capacidad juridica. Aunque pareceria un detalle menor, € contenido de este punto revela
unadirectriz esencial en la utilizacion de las medidas de apoyo por parte de las personas
con discapacidad, pues expresamente se esta reconociendo € derecho a las personas con
discapacidad de decidir cuando no necesiten el apoyo para € gercicio de su capacidad
juridica, o, dicho de otraforma, arechazar el apoyo cuando o consideren pertinente. Este
punto se abordara més adelante en el trabgo.

Siguiendo con las obligaciones que la Convencion impone a los Estados parte, hay
gue recordar la contenida en €l articulo 12.3 CDPD. Al respecto, podemos decir que esta
obligacion no gira en torno a que el Estado sea necesariamente €l proveedor del apoyo,
sino en que el Estado debe velar paragque e apoyo esté disponible, independientemente de
s en la practica lo suministran las propias autoridades, la sociedad civil, la familia y
amigos, 0 una mezcla de sujetos publicosy privados®’.

Por ultimo, conviene aclarar que lanecesidad de apoyo y de gjustes razonables para
adoptar decisiones no se utilizara para poner en dudala capacidad juridica de la persona®.

34 De acuerdo con € articulo 2 CDPD, por “disefio universal” se entendera el disefio de productos, entornos,
programas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de
adaptacion ni disefio especializado. El “disefio universal” no excluird las ayudas técnicas para grupos
particulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten.

35 Por gjemplo, la exigencia de que las entidades privadas y publicas, como los bancos y las instituciones

financieras, proporcionen informacién en un formato que sea comprensible u ofrezcan interpretacion
profesional en lalengua de sefias.

3% Punto 18 de la Observacion General N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

3 GARCIA RUBIO (2022), “Capacidad para contratar...”, op. cit., p. 502 parafraseando a NILSSON, A.
(2012), ¢ Who getsto decide? Right to legal capacity for personswith intellectual and psychosocial disabilities,
Commissioner for Human Rights, Strasbourg, p. 14.

% Punto 33 de la Observacion General N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.
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Esto es tan solo un reforzamiento a la idea de la capacidad juridica como postulado
normativo y derecho humano de todas |as personas.

I1.4.1Lacuratea.

Si bien es cierto que, actualmente, en & ordenamiento juridico espafiol nos
encontramos con una gama de medidas de apoyo como |o son |as de naturaleza voluntaria
(medida privilegiada®), la guarda de hecho® y e defensor judicial*, sin duda alguna de
entre todas, la que ha cobrado una especial relevancia es lafigurade la curatela.

Lacuratela, en palabras de CARRASCO PERERA*, eslaclase y nombre de todas
las medidas judiciales imaginables de caréacter duradero. La LAPD, en su preambulo, la
nombra como la “ principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con
discapacidad” . Su definicion, sin embargo, la encontramos en €l articulo 250 CC, parrafo
5°, que nosdice que“ la curatela es una medida formal de apoyo que se aplicara a quienes
precisen € apoyo de modo continuado” . Asi, la que antes era una figura “discreta’ se ha
convertido ahora en |la protagonista de las medidas judiciaes de apoyo.

Es muy importante recordar que el cambio no radicaen quelacuratelahayatomado
el lugar y las funciones de la tutela, pues esta medida, a diferencia de la segundareferida,
serg, primordialmente, de naturaleza asistencial. Solamente en los casos sumamente
extraordinarios y excepcionales, podrd atribuirse al curador funciones representativasy, a
pesar de lo que se podria creer en un primer momento, estas no serén sustitutivas de la
voluntad de la persona con discapacidad, sino que se tratard de una asistencia-
representacion basada en la voluntad de la persona con discapacidad, en términos del
articulo 249 CC, 3° parrafo.

La curatela es una medida subsidiaria del resto de medidas de apoyo y no tiene
efectos “universales’, ya que la autoridad judicial determinara los actos para los que la
personarequiere asistenciadel curador en el gercicio de su capacidad juridica atendiendo
a sus concretas necesidades de apoyo. Hemos de tener siempre presente que € apoyo no
es un fin en si mismo, sino simplemente un medio para e fin que supone €l gercicio dela
capacidad juridica®.

[1.5. ¢Proteccion al interés superior dela persona con discapacidad?

3 GARCIA RUBIO M.P; TORRES COSTAS M.E (2022), “Primeros pronunciamientos del Tribunal
Supremo...”, op. cit., p. 304.

40 Excepcional mente, existe la posibilidad de “judicializar” una guarda de hecho cuando se cae en €l supuesto
del articulo 264 CC, convirtiéndola en una “guarda de derecho”. Esto, a efecto de nuestro trabgo, supone
considerar la “guardia de derecho” como una medida de apoyo provista a efectos del régimen de anulabilidad
de los contratos.

4 Aqui incluso podriamos agregar € apoyo provisional prestado por la entidad publica en situacién de
urgencia, contemplado en el articulo 253 CC.

4 CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “ Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p.219.
43 GARCIA RUBIO, M.P. (2023), “Los desafios del nuevo modelo...”, op. cit., p. 40.
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Uno de los aspectos mas discutidos respecto al nuevo sistema versa sobre la
proteccion a interés superior de la persona con discapacidad, un principio que, en €
anterior sistema, sentaba las directrices y justificaciones de actuacion de las figuras de
representacion (sustitutivas de voluntad) de la persona con discapacidad. Asi, una de las
principales preguntas que ha surgido con e nuevo sistemaes s este principio todavia esta
vigente en & ordenamiento juridico espafiol tras lareforma.

La respuesta la encontramos en la multicitada Observacion General N.° 1 (2014)
del Comité, la cual, en su punto 21, nos dice que la determinacién del "interés superior”
debe ser sustituida por la "mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias’.
Este punto advierte que € principio del "interés superior" no es una salvaguardia que
cumpla con € articulo 12 en relacion con los adultos, y por tanto €l paradigma de "la
voluntad y las preferencias’ debe reemplazar al del "interés superior" paraquelas personas
con discapacidad disfruten del derecho ala capacidad juridica en condiciones de igualdad
con los demés. Aungue para muchos juristas que aprendimos sobre la base del sistema
anterior (en donde la persona con discapacidad era un sujeto vulnerable a que se debiade
proteger, como s de un nifio se tratase) nos pueda parecer un tanto “brusco” € cambio de
paradigma, hemos de asimilar que las personas con discapacidad, con € derecho a gercer
su capacidad juridica, también tienen derecho a asumir riesgos y a cometer errores. Por
tanto, la respuesta a nuestra interrogante es que la CDPD y la LAPD prescinden del
pardmetro del mejor interés de la persona con discapacidad como criterio que ha de guiar
la actuacion de los sujetos publicos y privados en relacion con estas personas™, dejando
este principio fuera del ordenamiento juridico espafiol.

Ahorabien, ¢cudl es el acance de la eliminacion del pardmetro del mejor interés
de la persona con discapacidad en € ordenamiento juridico espafiol ? En primer lugar, con
laeliminacion del principio, también se eliminalaprincipa (méas no launica) justificacion
gue se podia invocar @ momento de explicar la implementacion de una determinada
medida o acto que fuera en contra de la voluntad de la persona con discapacidad.

Aunque después de todo |o mencionado, laimposicion de una determinada medida
0 acto en contra de la voluntad y preferencias de las personas con discapacidad
justificandola bajo € principio de proteccién al interés superior de esta nos puede parecer
claramente improcedente en & nuevo sistema, lo cierto es que la asimilaciéon de este
cambio no ha resultado para nada sencillo, puesincluso € Tribunal Supremo, con laSTS
3276/2021, de 8 de septiembre™, dicté una resolucion que, bajo la lupa, resulto
contradictoriaalaesenciala LAPD?. A pesar de que, forma mente, la decision se baso en
el argumento de un juicio o valoracion de la provision del apoyo, por medio delacud si
la persona con discapacidad (en este caso, sindrome de Diégenes) no estuviera afectada
por este trastorno patol 6gico, estaria de acuerdo en evitar o paliar la degradacion personal
(o, en otras palabras, estaria de acuerdo con la adopcion de la medida), autoras como

4 GARCIA RUBIO, M.P. (2023), “Los desafios del nuevo modelo...”, op. cit., p. 38.

4 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, N.° 589/2021, de 8 de septiembre de 2021 (ROJ: STS
3276/2021).

4 \éase e andlisis en: GARCIA RUBIO M.P; TORRES COSTAS M.E (2022), “Primeros pronunciamientos
del Tribunal Supremo...”, op. cit.
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MORENO FLOREZ*" opinan que € Tribunal Supremo, en esta sentencia, sefiald una
nueva via de interpretacién de la exigencia de tomar en consideracion la voluntad, deseos
y preferencias de la persona con discapacidad, entendiendo que la tutela del interés de la
persona con discapacidad esta por encima de una interpretacion literal de lanormay que,
aunque la Ley 8/2021 guarde silencio sobre la tutela del interés de la persona con
discapacidad, € juzgador ha de tutelar y tomar en consideracion ese interés para la
determinacion de la provision de las medidas de apoyo. Nosotros no compartimos esta
idea, pues a nuestro parecer, una manifestacion expresa de rechazo de la medida por parte
de la persona con discapacidad es motivo suficiente para que laautoridad judicial no pueda
imponer la medida’®.

NoO es menos cierto que la carga socia que revisten las sentencias del Tribunal
Supremo pudo haber sido & motivo por € cua se optd por esta decision, aun cuando, a
todas luces, es contradictoriaa sistema actual. De hecho, en la sentencia de referencia, el
TS afirma que “ no intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad
manifestada en contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su
desgracia a quien por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso
de degradacion personal que sufre” . Este es sin dudarlo un punto sumamente polémico,
pues ¢realmente se debe desvirtuar a nuevo sistema por tratar de evitar situaciones que,
en e paradigma actual, se pueden considerar “crueldad socia”? ¢No es justamente €l
cambio de esta consideracion uno de los puntos del nuevo sistema?

Un segundo al cance, 0 mas bien, unaconsecuencialdgicaque en principio se podria
suponer de laeliminacién del parametro del mejor interés de la persona con discapacidad,
seria la eliminaciéon de toda norma juridica que beneficie de manera “especia” a las
personas con discapacidad (es decir, normas aplicables solo por el hecho de tratarse de un
discapacitado). En palabras de CARRASCO PERERA “la no discriminacion reclama la
simple inexistencia de normas particularmente protectoras de los discapacitados en €
trafico juridico, de la misma forma que la antipsiquiatria y la antifar macopea anatemizan
la existencia de manicomios’ %°. Sin embargo, a pesar de la apariencia de este alcance,
hemos de recordar que el nuevo sistema no tiene por objetivo solamente permitir a las
personas con discapacidad participar en € trafico juridico de manera ordinaria, es decir,
sin las limitaciones que historicamente se les han impuesto; sino que también tiene por
objetivo dotar a las personas con discapacidad de las herramientas suficientes (gustes

47 MORENO FLOREZ, R. M. (2021), “Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre
de 2021 (589/2021). Curatela asistencia para una persona con discapacidad psiquica’, en Comentarios a las
Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil), Boletin Oficial del Estado, N.° 13, pp. 145-158.

48 Al respecto, GARCIA RUBIO y TORRES COSTAS (2022), afirman que “ el reconocimiento de la plena
capacidad juridica y €l nuevo sistema de provision de apoyos incluye el derecho a recibir los que la persona
precise, pero también a rechazarlos aunque los necesite, pues, como indica el Comité, muchas personas con
discapacidad solo pretenden que su derecho les sea reconocido expresamente, pero igualmente quieren
gercerlo por si mismas, esto es, sin contar con las medidas de apoyo a que tuvieran derecho, si esta es su
voluntad...tanto la CDPD como la LAPCD priorizan, por encima de todo, la autonomia de persona y la
dotacion de apoyos de caracter voluntario, en €l sentido de que la persona debera contar con estos no solo
cuando los precise, sino cuando lo quiera...” . (“Primeros pronunciamientos del Tribunal ...”, op. cit., pp. 283,
311)

4 CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “ Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 198.
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razonables) para poder gercer su capacidad juridica en las mismas condiciones que
cualquier otra persona. Con base en esta Ultimaidea, no es descabellado pensar que dentro
del ordenamiento juridico puedan aln existir ciertas normas “especiales’ (mas no
protectoras) que permitiran a las personas con discapacidad g ercer su capacidad juridica
en igualdad de condiciones. La linea que divide a una norma “protectora’ de un “gjuste
razonable” es muy delgada por 1o que € trabgo del legislador debe ser especialmente
cuidadoso al momento de articular la normatividad, pues una mala interpretacion de lo
anterior puede llevarnos a caer nuevamente en la trampa de considerar a las personas con
discapacidad como objetos de proteccion.

[11. Régimen de anulabilidad de los contratos celebrados por |as per sonas con
discapacidad.

Entre otros de los grandes cambios que trgjo consigo la LAPD se encuentra el que
es objeto principal de nuestro estudio: € régimen de anulabilidad de los contratos
celebrados por las personas con discapacidad, contenido principalmente en e actua
articulo 1302.3 CC. Anteriormente, este articulo no contenia este régimen especial,
limitandose Unicamente a mencionar que las personas capaces no podrian alegar la
incapacidad de aquellos con quienes contrataron. Larazon de esto yala conocemos: no se
les reconocia a las personas con discapacidad |a posibilidad de prestar consentimiento™ y,
por tanto, los contratos celebrados por estas personas, en términos de los articulos 1261 y
1278 CC, eran nulos de pleno derecho.

Estanormahasido considerada por al gunos autores como una especie de “residuo”
del principio del mejor interés de la persona con discapacidad®, pues abre una enorme
puertaalaposibilidad de anular |os contratos cel ebrados por |as personas con discapacidad
cuando, estando estas provistas de medidas de apoyo y estas sean precisas, no fueran
utilizadas.

Ahora bien, con la redaccion actual del articulo 1302.3 CC, nacen una serie de
interrogantes, tales como: 1.- ¢Qué tipo de contratos estan sujetos a régimen de
anulabilidad?; 2.- ¢Las medidas de apoyo provistas a las que se refiere € articulo 1302.3
CC son unicamente las derivadas de una resolucion judicial, o cabe encuadrar en €
régimen también las medidas de apoyo “facticas’?; 3.- Para efectos de la posibilidad de
anular un contrato, ¢es indistinto e origen o la causa por la cua la persona con
discapacidad prescinde de las medidas de apoyo?; 4.- ¢La determinacion de que las
medidas de apoyo eran precisas para la celebracion del contrato es la que deriva de la
provision judicial? o, por e contrario, ¢se debe realizar un examen sui géneris del caso
concreto para determinar si las medidas eran precisas?; 5.- ¢La posibilidad de que la

%0 El anterior articulo 1263 CC nos decia que “ No pueden prestar consentimiento: ... 2.° Los que tienen su
capacidad modificada judicialmente, en los términos sefialados por la resolucién judicial” .

5L “ L as normas que histéricamente han protegido a los sujetos infirmes o desprotegidos que se arriesgan en
el proceso de celebrar, consumar o anular contratos, ya no se aplican a los discapacitados, salvo que el juez
haya determinado alguna especifica medida de apoyo y la medida no haya sido aplicada en el proceso
contractual” [CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “ Contratacién por discapacitados...”, op. cit., p. 199].
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persona con discapacidad gercite e régimen de anulabilidad esta condicionado a la
utilizacion de medidas de apoyo?

Sin duda, aunque todas estas cuestiones se encuentran relacionadas entre si, y
resultan sumamente interesantes, darle respuestaa cada unade ellasinvolucrariaun trabajo
que, lamentablemente excederia de la extension del presente, por |o que nos limitaremos a
analizar e tema en general procurando asentar las bases que nos permitan resolver gran
parte de las preguntas planteadas.

[11.1. Medidas de apoyo sobre las que recae € régimen de la anulabilidad de
los contratos.

¢Qué debemos entender por unamedida de apoyo “prevista’ (1301.4°) o “provista’
(1302.3), y que a su vez resulte precisa al momento de la celebracion del contrato? La
interrogante se vuelve mucho méas compleja si consideramos que la certeza juridica del
otro contratante es también un principio que se debe tener presente en todo momento, por
lo que no se puede abrir una puerta legislativa a un recurso universal de nulidad®.

Para empezar, en el nuevo sistema no es posible decretar la nulidad radical de un
contrato por fata de consentimiento basandose en la discapacidad de una persona.
Tampoco sera posible alegar error contractual por el solo hecho de su discapacidad o por
patologia que deriva de la misma™, pues esto romperia con € postulado normativo de la
capacidad juridica (facultad para prestar consentimiento). Asi, el régimen de nulidad de
los contratos celebrados por personas con discapacidad debe de entenderse Unicamente
como una “especializacion” del régimen general de nulidad de los contratos, derivado de
la particular situacion de las personas con discapacidad (necesidad de redlizar gjustes
razonables para la prestacion del consentimiento); y no como una oportunidad para
invalidar indistintamente |os contratos celebrados por ellas®. Por |o anterior, laexistencia

52 Analizar s existe algunarazon en especifico paraque el legislador utilice dos conceptos distintos al referirse
alas medidas de apoyo del régimen de anulabilidad de |os contratos celebrados por personas con discapacidad
puede resultar sin duda muy interesante, sin embargo, en esta ocasién no profundizaremos en ello.

53 En palabras de CARRASCO PERERA A. F. (2022), (“Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 204):
“Permitir un recurso alternativo universal a la nulidad por falta de consentimiento arruina el nuevo
entramado legal construido en los arts.1302 y 1304 CC vy, contra la justicia social, acaba comprando la
“emancipacion” de los discapacitados con un precio de inseguridad juridica que pagan las contrapartes
contractuales” .

4 L 6gicamente aqui se tiene que velar porque exista un consentimiento valido de la persona con discapacidad,
es decir, que la persona con discapacidad, sola o con apoyo, entiende la informacién que se le proporciona, la
puede integrar en su proceso de razonamiento y es capaz de expresar su preferencia de manera coherente [op.
cit. TENA ARREGUI, R. (2022), “El régimen de ineficacia...”]. En caso de no ser asi, €l consentimiento
simplemente no existe y, por tanto, en términos del articulo 1261, el contrato es nulo de pleno derecho. De
igual forma, si bien es cierto el discapacitado no puede pretender que ha existido falta de consentimiento a
causa de su discapacidad, si puede hacerlo valer si esta procede de razén exdgena a su discapacidad efectiva,
por gjemplo: trastorno mental transitorio, violencia fisicade tercero, intimidacion [CARRASCO PERERA, A.
F. (2021), Brijula para navegar ..., p. 13].

%« g ¢ discapacitado a secas, o € discapacitado con apoyos facticos, pudiera solicitud la nulidad radical
del contrato por falta de consentimiento qua discapacidad, la nueva ley no habria cambiado nada, y todo

26



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m e e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

de las medidas de apoyo a momento de la celebracion del contrato es indispensable para
gue se puedainvocar € régimen de anulabilidad de los contratos cel ebrados por personas
con discapacidad®®, dejando fuera de esta posibilidad a todos aquellos contratos en donde
la persona con discapacidad no estuviera dotada de medidas de apoyo.

Ahora bien, por 1o que se refiere ala palabra “ precisa’ que enuncian los articulos
ya citados, algunos autores® coinciden en dos posibles interpretaciones: 1.- Un sentido
formal cuando € contrato de que se trate esté incluido dentro del ambito previsto de la
medida de apoyo. Se considera la “precision” en abstracto, y se andiza solo si se da €
supuesto de hecho de lamedida, que, ya por serlo, sera* precisa’, o que acaba redundando
con € propio concepto de haber sido “establecida’ (se establecen por ser precisas y son
precisas porque se establecen); y, 2.- Un sentido material cuando no basta con que la
medida de apoyo se encuentre formalmente constituida, sino que se practica
adicionalmente un test circunstanciado, en consideracion a cada caso, de forma que una
medida de apoyo establecida como “precisa’ en abstracto puede no revelarse precisa en
ese momento si la persona con discapacidad puede, en esas circunstancias, prestar por si
misma su consentimiento.

Sobre e sentido material, CARRASCO PERERA®® afirma que una medida de
apoyo no es precisa cuando la actuacion del apoyo no hubiera conducido a resultados
distintos alos alcanzados sin el apoyo. Desde una Optica personal, considero es necesario
ampliar esa respuesta, Asi, una medida de apoyo puede no ser precisa, aun cuando €l
resultado fuese distinto a que se hubiera alcanzado con € apoyo, es decir, aunque €
contrato se celebrase con términos diferentes a los que presumiblemente se hubieran
adoptado de haberse gercitado la medida de apoyo; siempre y cuando, al momento de la
celebracion ddl contrato, la persona con discapacidad tuviera facultades suficientes para
prestar por si misma su consentimiento.

Dependiendo de lainterpretacién por la que se opte, seran distintos los efectos que
podria generar una renuncia de la persona con discapacidad respecto de utilizar lamedida
de apoyo constituidaa su favor en la cel ebracién de un contrato. Por un lado, en €l sentido
formal, no cabrialaposibilidad de cel ebrar un contrato completamente valido (no anulable)
cuando una persona con discapacidad prescindiera de utilizar las medidas de apoyo
constituidas a su favor, aun cuando, al momento de la celebracion del contrato, |a persona
con discapacidad pudiera prestar su consentimiento sin apoyo®, pues, de acuerdo con este
sentido, las medidas de apoyo aludidas siempre se consideraran “precisas’. Por otro lado,

resultaria un final de farsa y fraude...” [CARRASCO PERERA, A. F. (2021), BrUjula para navegar ..., op.
cit.,, p. 13].

%6 Esto, por supuesto, sin menoscabo de poder invocar €l régimen general de nulidad de contratos en caso de
alglin vicio en el consentimiento (dolo, error, violencia).

5" TENA ARREGUI, R. (2022), “El régimen deineficacia...” op. cit., y CARRASCO PERERA, A. F. (2022),
“Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 222.

% CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 222.

59 Cabe mencionar que, de acuerdo con esta tesis, eso no seria posible, pues justamente la constitucion de las
medidas de apoyo se debe a que la persona con discapacidad no puede prestar su consentimiento sin apoyo.
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en e sentido material, si existe laposibilidad de la renuncia, pues como se comento, agui
se atiende a un test circunstanciado y se abre la posibilidad de considerar a una medida
como “no precisa’ en e caso concreto aun cuando estuviera formal mente constituida.

Personal mente, la segunda interpretacion (en sentido material) me resultalaopcion
procedente, aungue considero que es necesario realizar algunos matices. por un lado, las
medidas de apoyo forma mente constituidas deben otorgar una presuncion iuris tantum de
necesidad (ser precisas)®® por lo que, en una hipotética controversia, y solamente aqui,
corresponderd a la parte interesada (el otro contratante o incluso ala propia persona con
discapacidad®, si es que la accion lainicia la persona a la que le hubiera correspondido
prestar €l apoyo) probar que la persona con discapacidad fue capaz de prestar un
consentimiento valido sin laintervencion de las medidas de apoyo (0 incluso con € apoyo
de unapersonaque no fuese € titular delamedidaestablecida). Por otra parte, laexistencia
de medidas de apoyo forma mente constituidas no debe ser un limite prima facie para que
la persona con discapacidad no pueda celebrar un contrato por si misma. Asi, en este caso,
mientras no exista controversia, debe de mantenerse la presuncion de que la persona con
discapacidad prestd un consentimiento valido por si mismaapesar de no utilizar |os apoyos
establecidos paratal efecto.

Otro matiz por sefidar es que, ademas de considerar precisas todas |as medidas de
apoyo que, antes de la celebracion del contrato, fueran de vital trascendencia para la
prestacion del consentimiento de la persona con discapacidad®?, es necesario considerar
también todas agquellas medidas de apoyo que, habiendo sido queridas por la persona con
discapacidad, no estuvieran disponibles para acceder a ellas, suponiendo esto un defecto
en e proceso de conformacion de la voluntad contractual y que, por tanto, deberia
encauzarse através de la posibilidad de anular e acuerdo®. Lo Gltimo mencionado quizés
pueda generar opiniones diversas®, pues nos lleva a preguntarnos lo siguiente: ¢si una
persona con discapacidad dispusiera que parala celebracién de un contrato es necesario la
utilizacion de cierta medida de apoyo (es decir, constituyera una medida de apoyo
voluntaria especifica en instrumento publico), esto la convierte por si en una medida de

% Como bien apunta TENA ARREGUI [op. cit. (2022), “El régimen de ineficacia...”]: “ Cuando se han
previsto determinadas medidas de apoyo en sede judicial, hay que entender que ha existido un control
suficiente sobre la necesidad o conveniencia de que, por su concreta situacion personal, determinada persona
cuente con apoyo para ejercer su capacidad juridica en un &mbito determinado. Todo ello con las debidas
garantiasy sujeto a la verificacién de la autoridad judicial. Esto origina una presuncion sobre esa necesidad
0 conveniencia...”.

51 En este caso, en términos de la CDPD, bastaria con la simple ratificacion del contrato.

62 En palabras de CARRASCO PERERA A.F. (2022), (“Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 216)
|os Unicos apoyos a efectos de determinar |a causa de anulacién del art. 1301.4° CC son los apoyos que tienen
por objeto & complemento o la sustitucién de la emision de un consentimiento contractual .

8 GARCIA RUBIO, M. P. (2022), “Capacidad para contratar...”, op. cit., p. 502.

5 Autores como CARRASCO PERERA A. F. (2022) niegan esta posibilidad, a asegurar que la falta de
actuacion de las correspondientes instituciones de apoyo constituidas voluntariamente por € afectado no
produce tampoco la consecuencia de ineficacia establecida en e art. 1301. 4° (“Contratacion por
discapacitados...”, op. cit., p. 216).
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apoyo precisa®®? Con aplicacion en nuestro supuesto la pregunta seria: si a momento de
la celebracién del contrato la medida de apoyo mencionada no estuviera disponible por
circunstancias gjenas a la voluntad de la persona con discapacidad, ¢esto llevaria a la
posibilidad de invocar € régimen de anulabilidad? A nuestro parecer, la respuesta es si,
aunque claramente se tendria que atender al caso concreto, haciendo € ya mencionado test
circunstanciado.

Independientemente de o anterior, también existen algunas complicaciones
précticas, pues puede resultar particularmente dificil probar tanto que la medida de apoyo
no se encontraba “disponible’” a momento de la celebracion del contrato, es decir, que
realmente existié una causa que impidiera el acceso alamisma, asi como probar que no
fue decision de la persona con discapacidad el prescindir de la medida de apoyo
voluntaria®.

Asi, envistadelo citado, podemos decir que la primera conclusién de este apartado
es gque las medidas de apoyo que no sirvan para la correcta prestacion del consentimiento
de la persona con discapacidad en la celebracion de un contrato, no seran consideradas
“precisas’ para efectos del régimen de anulabilidad®’.

Ahora bien, analicemos qué debemos de entender por medidas de apoyo
“provistas’. Si atendiéramos a la seméantica del concepto, podriamos decir que nos
referimos a todas agquellas medidas que, siendo necesarias, se hayan constituido a fin de
servir ala correcta prestacion del consentimiento de la persona con discapacidad. En un
primer momento podriamos pensar que todas las medidas de apoyo contempladas en el
ordenamiento juridico involucran un factor de necesidad (y justamente por eso se
constituyen), si bien lo cierto es que, para efectos del régimen de nulidad de contratos, y
tomando en consideracion e principio de certeza juridica para las partes en un contrato,
este elemento tiene que estar investido de unaformalidad en su constitucion.

Con esto presente, para algunos autores las medidas de apoyo “provistas’ solo
pueden ser las judiciales, es decir, € curador (de simple asistencia o representativo)®, ¢
defensor judicial e incluso el guardador de hecho representativo, en la medida en que esta
altimafiguraimplique laintervencion de la autoridad judicial paraautorizar larealizacion

% Incluso si optaramos por una interpretacion semantica podriamos llegar a considerar que se tratara también
de unamedida “prevista’ (1301.4°).

% Se hace especia énfasis en que la medida de apoyo sea voluntaria, pues, como se tratara de explicar mas
adelante, €l rechazo ala utilizacion de las medidas de apoyo derivadas de resoluciones judiciales genera otros
efectos respecto al régimen de anulabilidad tal y como se contempla en el ordenamiento juridico espafiol.

57 El andlisis realizado nos ayuda a responder ala pregunta anteriormente planteada: ¢La determinacién de que
las medidas de apoyo eran precisas parala celebracion del contrato es la que derivade laprovisién judicial o,
por el contrario, se debe realizar un examen sui géneris del caso concreto para determinar si las medidas eran
precisas?

8 “ Nuestra propuesta es que estas normas solo contemplan como relevantes las medidas judiciales de apoyo
gue instauraran (i) una curatela de simple asentimiento, (i) una curatela representativa o (iii) un defensor
judicial con funciones representativas no duraderas... El resto de las medidas de apoyo son irrelevantes a
efectos de eficacia contractual” [CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “Contratacion por discapacitados...”,
op. cit., p. 218].
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de ciertos actos®. No perdamos de vista que, a estas consideraciones, hay que sumar la
relevanciaque lamedida en cuestion tenga en la prestacion del consentimiento al momento
de la celebracion del contrato, con lo cual, no todos los actos realizados a margen de la
celebracion de un contrato y que deriven de una medida de apoyo judicia seran
susceptibles de anulacion.

Pero entonces ¢qué sucede con las medidas de apoyo voluntariasy con €l guardador
de hecho “simple” (no judicializado)? Pues bien, parte de la doctrina opina que estas
medidas no pueden ser susceptibles de considerarse “ provistas’ para efectos del contenido
de los articulos 1301.4° y 1302.3, ya que, por su naturaleza, siendo predominantemente
informales, no ofrecen una certezajuridicaal otro contratante, pues cuestiones como saber
quién es guardador de hecho de quién, cuantos guardadores de hecho tiene una persona, si
se gierce la guarda de hecho con una u otra intensidad’, entre otras, no resultan de f&cil
conocimiento (incluso con presencia de un notario) por lo cual, no se pueden tener en
cuenta a efecto de invocar € régimen de anulabilidad de los contratos celebrados por
personas con discapacidad. Particularmente, estoy de acuerdo de manera parcial con esta
Ultimaidea. En mi opinidn, si bien es cierto la guarda de hecho no puede ser una medida
de apoyo susceptible para invocar e régimen de anulabilidad de contratos (por su
naturaleza eminentemente informal), considero que, en el caso de las medidas de apoyo
voluntarias, y tal y como se audié anteriormente, estas si podrian ser consideradas
“provistas’ para efectos del citado régimen, sin embargo, para ello, tendrian que cumplir
determinadas circunstancias, siendo estas | as siguientes:

e Quelamedidade apoyo se hayaconstituido con laformalidad requerida, esdecir,
en escritura publicay debidamente inscrita en el Registro Civil.

e Que a momento de la celebracion del contrato la medida de apoyo citada no
estuviera disponible (no se pudiese acceder a ella) por circunstancias genasala
voluntad de la persona con discapacidad (esto incluiria, por supuesto, que la
persona con discapacidad no ocultara la existencia de la medida de apoyo).

Partiendo de o anterior, cabe decir que, s € otro contratante era conocedor de la
existencia de medidas de apoyo “provistas’ a momento de la celebracion del contrato y
aun asi celebrd con la persona con discapacidad €l mencionado acuerdo sin que esta se
allegara de dichas medidas, entonces el otro contratante actuo con dolo, por lo que no seria
necesario invocar régimen de anulabilidad distinto al general paratodos |os contratos. Para
este caso, la especializacion de la norma no afecta ala pretension del régimen, por lo que
no consideramos necesario profundizar mas en dicha discusion.

[11.2. El gerciciodelaanulabilidad.

[11.2.1. Nulidad solicitada por la persona con discapacidad.

% TENA ARREGUI, R. (2022) “El régimen deineficacia...”, op. cit.
0 CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “ Contratacién por discapacitados...”, op. cit., p. 221.
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Como cabe advertir, € primer legitimado para gercer la accion de nulidad de los
contratos objeto de nuestro estudio es la propia persona con discapacidad que lo celebra
Esto no es ninguna novedad si consideramos que esta | egitimacion es consecuencialbgica
del acto juridico en concreto, ademés de que desde hace ya mucho tiempo € articulo 1302
CC reconocia expresamente la posibilidad de gercitar laaccion de nulidad de los contratos
a*“ los obligados principal o subsidiariamente en virtud de ellos’ .

Lo que si resulta novedoso es la redaccion que e articulo 1302.3 CC pues
literalmente nos dice que “ podréan ser anulados [los contratos] por ellas [ personas con
discapacidad], con & apoyo que precisen” . Esto nos llevaa preguntarnos si la posibilidad
de que la persona con discapacidad gjercite €l régimen de anulabilidad esta condicionado
a la utilizacion de medidas de apoyo o, por € contrario, es posible que la persona con
discapacidad gjercite laaccion de nulidad sin utilizar 1as medidas.

Antes de dar una respuesta es prudente analizar brevemente las razones que pudo
haber tenido € legislador para optar por esta redaccion. En primer lugar, tenemos que
situarnos en e contexto de que el régimen de anulabilidad de los contratos cel ebrados por
personas con discapacidad se basa, precisamente, en € supuesto de que esta persona
prescindi6 de las medidas de apoyo provistas parala celebracion de un cierto acto juridico,
por lo cual, insinuar que la persona con discapacidad puede gercitar la accion de nulidad
en las mismas condiciones que permiten a una persona sin discapacidad gercitar
preci samente esa accion, podriavisualizarse como unaclaracontradiccion. Asi, lamencién
expresa de que la persona con discapacidad debera gjercitar la accion de nulidad con los
apoyos que precise parece | ogica.

Ahorabien, independientemente de |o anterior dicho, es necesario recordar unavez
maés los principios y derechos de la CDPD, en este caso, especificamente e articulo 13,
que consagra el derecho y obligacion de los Estados parte de asegurar que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas. Asi,
este articulo no solamente se refiere ala necesidad de realizar gjustes de procedimiento y
adecuadosalaedad, parafacilitar e desempefio de lasfunciones efectivas de esas personas
como participantes directos e indirectos; sino que también hace referenciaalaeliminacion
de cualquier clase de limite juridico que impida a las personas con discapacidad acceder a
la justicia en igualdad de condiciones. Por tanto, la existencia del apoyo no puede, en
ningun caso, significar un requisito adiciona que le impida ala persona con discapacidad
acudir alos tribunales en idénticas condiciones que los demés’, es decir, en este caso,
gjercitar por si mismo la accion de nulidad. Es importante aclarar gue lo mencionado no
imposibilita a la autoridad proponer € uso de un defensor judicial, como se deduce del
articulo 295.5° CC.

[11.2.2. Nulidad solicitada por quien le hubiera correspondido prestar las
medidas de apoyo.

Es momento de referirnos a la legitimacion que € segundo parrafo del articulo
1302.3 CC otorga ala persona alaque hubiera correspondido prestar el apoyo, esdecir, €l

™ Cfr. GARCIA RUBIO, M. P. (2022), “Capacidad para contratar...”, op. cit., p. 500-501.
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titular de la medida de apoyo. Para este caso, la anulacion solo procedera cuando el otro
contratante fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en € momento de la
contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad
obteniendo de ello una ventgainjusta. Al respecto, cabe apuntar o siguiente:

1.- Si bien ya explicamos las razones por las cuales la legitimacion de la persona
con discapacidad para gjercitar la accion de nulidad es una consecuencia l6gica del acto
juridico concreto, estas razones no resultan ser asi cuando hablamos de la legitimacion de
los titulares de las medidas de apoyo. Analicemos esto un poco mas a profundidad: €
postulado normativo del nuevo sistema, en virtud del cual, |as personas con discapacidad
tienen plenacapacidad juridica, y por tanto pueden celebrar actosjuridicos por si mismos’?,
también repercute directamente en el régimen de las obligaciones derivadas del contrato y
en laresponsabilidad contractual 3. Asi, cuando antes el grado de responsabilidad que tenia
un tutor respecto de un incapacitado era més significativo’, ahora el nuevo sistema prevé
gue la persona con discapacidad respondera directamente por |os dafios causados a otros.

Siendo esto asi, y en virtud de lo preceptuado por € articulo 1302.1 CC™, hay que
preguntarse por qué legitimar (por separado de la legitimacion de la persona con
discapacidad y con unas circunstancias distintas a esta) a la persona a la que hubiera
correspondido prestar €l apoyo si esteno seobligaen virtud del contrato. Ante estacuestion
caben dos posibles respuestas: por un lado la naturaleza “sancionadora’” de la norma, ya
gue esta hipétesis de legitimacién solo se accionasi € otro contratante fuera conocedor de
la existencia de medidas de apoyo en € momento de la contratacion o se hubiera
aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una ventagja
injusta; esdecir, se tratade conceder unalegitimacion especia derivadadelamaafey del
abuso, que es o tinico que deberia probar € titular de lamedida de apoyo’®; y, por € otro,
el supuesto de que la persona con discapacidad no pueda o no desee gercitar dichaaccion,
guedando asalvo laposibilidad de que € titular de la medida de apoyo pueda hacerlo, con
base en la irregularidad contractual que derivé de la mala fe del otro contratante. Esta
hipétesis ademas incidiria €l caracter subsidiario de la posibilidad de que la accién de
nulidad sea gjercitada por € titular de la medida de apoyo. A este respecto, hablando
especificamente en €l supuesto en donde la persona con discapacidad no desea gjercitar la

2 Entendido esta expresion desde un punto de vista juridico, aunque material mente requieran de medidas de
apoyo para expresar sus deseos y preferencias (prestar su consentimiento).

3 “ No se puede ser capaz para la accién positiva, pero discapaz frente a la responsabilidad de la actuacion
negocial ya desinhibida por ley” [CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “ Contratacién por discapacitados...”,
op. cit., p. 205].

™ El anterior articulo 1903 mencionaba que los tutores debian responder de los perjuicios causados por los
incapacitados que estuvieran bajo su autoridad y habitaran en su compaiia. Actualmente, lareglagenera esla
prevista en el articulo 299 CC, con la excepcion de la figura del curador representativo, que en el reformado
articulo 1903 CC alin establece un grado de responsabilidad: “ 1os curadores con facultades de representacion
plena lo son [responsables] de los perjuicios causados por la persona a quien presten apoyo, siempre que
convivan con ella” .

> Que antes erareglageneral pero ahora ha pasado a ser las més ampliade las hipétesis del régimen de nulidad
delos contratos.

8 TENA ARREGUI, R. (2022), “El régimen de ineficacia...”, op. cit.
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accion de nulidad’’ , puede sorprendernos pensar en la posibilidad de que, aiin en contra
de los deseos y preferencias de la persona con discapacidad, una tercera persona, en este
caso e/latitular de la medida de apoyo, pueda g ercitar una accion de nulidad en contrade
un acto juridico que, en realidad, él/ella no celebrd, y por tanto se ponga en teladejuicio
lavalidez de un contrato celebrado en lostérminos que |a persona con discapaci dad acordo,
aun cuando existiera mala fe del otro contratante (por ser conocedor de las medidas de
apoyo existentes y que no se utilizaron, por gjemplo).

2.- El segundo punto de reflexién lo situamos en la procedencia de la accion de
nulidad de la persona a la que hubiera correspondido prestar €l apoyo, la cual esta
condicionada a que € otro contratante fuera conocedor de la existencia de medidas de
apoyo en € momento de la contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo’® de la
situacién de discapacidad obteniendo de ello una ventgja injusta. La redaccion de esta
hipGtesis resulta particular, pues tal y como apunta GOMEZ CALLE?, e hecho de que la
expresion “de otro modo” vaya referida a “ aprovecharse” permite entender que, para €
legislador, quien contrata con una persona con discapacidad prescindiendo a sabiendas de
las medidas de apoyo®, “se aprovecha’ ya de la situacion, lo que justificaria que €
prestador de apoyo puedaanular € contrato, aun cuando quien contrato con la personacon
discapacidad no hubiera obtenido una ventgjainjusta. Sobre este Ultimo punto, considero
prudente hacer una consideracion. En mi opinién, €l legislador da a entender que & primer
supuesto que nos presenta € articulo ya lleva intrinsecamente la idea de que € otro
contratante esta obteniendo una ventgja injusta o, dicho de otro modo, que la persona con
discapacidad se encuentra en una situacion de desigualdad (desventaja) respecto a otro
contratante, derivado de no tener las medidas “ hecesarias’ para prestar su consentimiento
de la misma forma que € otro contratante lo haria. Justo por esta cuestion, se revela
necesario expresar en la segunda hipotesis (que realmente es una ventana abierta a
cualquier otraaccion del cocontratante que nos lleve alos mismos resultados de la primera
hipétesis) que con el aprovechamiento delasituaci 6n se debera obtener unaventgainjusta.

Asi, sintetizando todo lo anterior, podemos decir que € articulo nos presenta dos
posibles hipétesis que, subsidiariamente®, pueden activar la posibilidad de que la persona
ala que hubiera correspondido prestar € apoyo gercite la accion de nulidad del contrato
celebrado por la persona con discapacidad:

7 Ya sea porque expresamente no desea gjercitar la accion o porque, durante la celebracion del contrato,
manifestd no desear utilizar las medidas de apoyo, que a final es € supuesto que acciona la nulidad, y, por
tanto, no tendria sentido anular un contrato del que derivan condiciones que él mismo expresod desear.

8 Entenderemos que el aprovechamiento al que se refiere es, en principio, €l que nace delamalafe.

 GOMEZ CALLE E. (2021) “En torno ala anulabilidad de |os contratos de |as personas con discapacidad”,
Almacén de Derecho.

8 |_aautorahaceel hincapié en que las medidas mencionadas son aquellas alas que la persona con discapacidad
no harenunciado expresamente. Con esto se revela el hecho de que, como la mayoria de autores, es defensora
de la idea de que seria imposible invocar el régimen de anulabilidad de contratos en el supuesto de que la
persona con discapacidad haya renunciado expresamente a utilizar las medidas de apoyo que tuviera provistas.

81 Bastaria caer en € primer supuesto del articulo para activar la posibilidad de gercitar la accién de nulidad,
pero, en caso de que no sea asi, queda la posibilidad de encuadrar otros actos en el segundo supuesto.
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A) Que € otro contratante fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo
gue tuviera provistas la persona con discapacidad en e momento de la contratacion y, aln
a sabiendas de esto, celebrara el contrato con e discapacitado prescindiendo de dichas
medidas.

B) En defecto de lo anterior, se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion
de discapacidad obteniendo de ello una ventgjainjusta.

Ahorabien, otro punto interesante respecto ala procedencia de estalegitimacion o
encontramos en la expresion “ En este caso...” con la que inicia e segundo péarrafo del
articulo 1302.3 CC. Estaexpresion nos dalapauta de laseparacion delegitimaciones, entre
la que tiene la persona con discapacidad y la que tendria la persona a la que le hubiera
correspondido prestar €l apoyo, ademas de que nos da a entender que la actuacion de mala
fe de la contraparte y la obtencidon de ventgja injusta esta reservado Unicamente como
elemento de “activacion” de lalegitimacion del titular de la medida de apoyo, y no como
requisito indispensabl e para que se pueda anular el contrato cel ebrado por una persona con
discapacidad (aungque en este caso, solo podria solicitarlo dicha persona).

Estaidea se ve reforzada si tomamos en consideracion que en los articulos 1163,
1304, 131482, 1765 CC si se hace una mencion expresadel requisito de actuacion de mala
fe de la contraparte, y no asi al inicio del articulo 1302.3 CC, en donde, en principio,
anicamente contempla como requisito “ prescindir delas medidas de apoyo cuando fueran
precisas’ .

Claramente esta no es para nada una interpretacion que vaya acorde con los
principios contemplados en la CDPD, ni con € espiritu que pretende tener la LAPD. Si
esto es asi, ¢por qué e legislador omiti6 como requisito para activar la anulabilidad
especial del articulo 1302.3 CC la mala fe del contratante no discapacitado, dejando asi
abiertalaposibilidad, en un supuesto de malafe, de que se pudieradar un abuso de derecho
por parte de la persona con discapacidad (invocando e régimen de anulabilidad, alin a
sabiendas de que la contraparte no actué de mala fe, desconociendo la necesidad de
utilizacion de medidas de apoyo, o no haciendo ninguna accién gque pudiese derivar en un
aprovechamiento injusto)? Planteando la pregunta de otraforma: ¢por qué el legislador no
protege expresamente la buena fe del otro contratante evitando que se pueda invocar €
régimen de anulabilidad especial bajo este supuesto?

[11.3. Ventaja injustay necesaria lesion.

82 Por giemplo, de unalecturacriticadel articulo 1314 CC podriamos deducir que, el hecho de que el beneficio
de que laaccion de nulidad no se extinga con la pérdida del objeto del contrato celebrado por una personacon
discapacidad esté reservado, exclusivamente, para cuando el otro contratante fuera conocedor de la existencia
de medidas de apoyo en el momento de la contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion
de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta; corresponde a que existe la posibilidad de nulidad de
los contratos celebrados por personas con discapacidad sin que concurran las circunstancias que dan origen a

beneficio, esdecir, que el otro contratante fueraconocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento
de la contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello
una ventgjainjusta.
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Desde hace agun tiempo, algunos civilistas han recalcado que & régimen de
anulabilidad de los contratos en general debe prever expresamente como supuesto para su
activacion, ademas de los existentes, a la ventga injusta y a la necesaria lesion,
respectivamente para cada uno de los contratantes®. Sin embargo, como ya se ha dicho,
aln en la actualidad la legislacion civil reconoce la posibilidad de invocar la nulidad del
contrato, aungque no haya lesién para los contratantes, teniendo en principio, como Unico
requisito, que & contrato adolezca de alguno delos vicios que lo invalidan con arreglo ala
ley (articulo 1300 CC), siendo estos tradicionalmente el error, laviolencia, laintimidacion
y e dolo®. Asi, laventgjainjustay lalesion, por si solas, no pueden activar €l gercicio de
la accion de nulidad®.

Con lo que respecta al régimen de anulabilidad especial objeto de nuestro estudio,
este no difiere en este punto de lanorma general pues, en principio, no exige laexistencia
de una ventgjainjusta 0 una necesaria lesion para poder ser invocado (no asi para activar
lalegitimacion del titular de la medida de apoyo, como ya se explicd).

Lamayoria delos autores no coinciden con lo anterior pues paraelloslaexistencia
de mala fe®5, una ventaja injusta®’ , y una necesaria lesion por parte del cocontratante se
requieren para poder accionar la anulabilidad. Al respecto, CARRASCO PERERA® nos
dice que, si no hay lesién, la accion se paraiza por exceptio doli®. Este autor ademés
explica gue una contratacion patologica (de la clase delaslistadas en € art. 1301 CC) que
no ha producido lesién es una contratacion en que la patologia que sirve de base no ha

8 |a profesora GARCIA RUBIO M.P. [(2023) “Los desafios del nuevo modelo...”, op. Cit., p. 41y en (2022),
“Capacidad para contratar...”, op. cit., pp. 503-504] considera que, con el nuevo sistema, es necesario rehacer
el concepto de vicios de la voluntad, argumentando que con la nueva perspectiva que trae consigo el sistema,
este concepto se ve necesitado de una ampliacion. Entre ellos, la consideracion en el Cadigo Civil espafiol de
la ventgja injusta derivada del aprovechamiento por parte de un contratante de la situacion de vulnerabilidad
de otro, como vicio invalidante y, tal vez, de la influencia indebida, como algo distinto del dolo o la
intimidacion. Al respecto de esto dltimo, véase a GINES CASTELLET N. (2016) “La ventaja o explotacion
injustaen el ¢futuro? Derecho contractual”, Indret: Revista para el Analisis del Derecho, N°.4, pp. 1-57.

84 Notese que estos tres (violencia, intimidacion y dolo) involucran necesariamente la mala fe de alguno de los
contratantes.

8 Por reglageneral tampoco cabrialarescision del contrato (art. 1293 CC), aungue exi sten algunas excepciones
aconsiderar (art. 1291 CC).

8+ ..labuenafedela contraparte sana el contrato del discapacitado” (CARRASCO PERERA, A. F. (2022),
“Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 225).

87 “ Splo cuando quien contrata con la persona con discapacidad obtiene una ventaja injusta mediante el
contrato, este seria anulable” (GOMEZ CALLE E. (2021) “Entorno alaanulabilidad...”, op. cit.).

“la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentra la persona con discapacidad solo adquiere relevancia
anulatoria cuando el contrato resulta desequilibrado, de suerte que es este desequilibrio y no la discapacidad
la razon que hace quebrar la plena eficacia del negocio juridico’. (GARCIA RUBIO, M. P. (2022),
“ Capacidad para contratar...” , op. cit., p. 508).

8 CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “ Contratacién por discapacitados...”, op. cit., p. 223.

8 Cfr. idem, p. 228. El contratante de buena fe podra fundar su accion de nulidad en alguna consideracion de
cargo, por giemplo, el dolo del discapacitado, haciendo valer e principio del Derecho Romano: malitia suplet
infirmitatem (la malicia reemplaza a la debilidad).
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Ilegado a actuar y, por tanto, para é, no existe variacion entre el resultado producido por
medio de la contratacion patolégica y € que se hubiera obtenido de no ser asi. Esto
revelaria que la medida provista no resultaba “precisa’ a momento de la celebracion del
contrato y, por tanto, no se podriainvocar €l régimen de anulabilidad.

Al margen de lo comentado hasta ahora, creo oportuno realizar algunas reflexiones:

1.- Unainterpretacion que se puede derivar del estudio de lanorma es que, a pesar
de que la existencia de una ventgja injusta no es una exigencia expresa para gjercitar la
accion de nulidad, curiosamente en el régimen de anulabilidad de |los contratos celebrados
por personas con discapacidad el supuesto que activala posibilidad de su gercicio (quela
persona con discapacidad haya prescindido de las medidas de apoyo que tuviera provistas)
nos conduce, aparentemente, a que € otro contratante obtenga una ventgja injusta, pues
existe la presuncion de que a no utilizar la medida de apoyo que tuviera provista, la
persona con discapacidad se encontraba en una situacion de desigualdad respecto a su
contraparte al momento de la contratacion. No olvidemos que esta es una presuncion iuris
tantum y, por tanto, cabe prueba en contrario, aunque, hasta que no se presente dicha
prueba, la presuncion se tiene por cierta.

2.- En segundo lugar, nos cuestionamos si son realmente la ventgja injusta y la
necesaria lesion las situaciones que justifican la existencia de lanorma. ¢La hipétesis que
presenta el régimen de anulabilidad especia de los contratos celebrados por personas con
discapacidad atiende también al hecho de que lavoluntad estuvo viciadaal momento dela
celebracion del contrato?; o, por e contrario, tomando en consideracion los comentarios
hechos hasta ahora, ¢realmente la posibilidad de g/ ercitar la accion de anulabilidad deriva
de que lapersona con discapacidad se encontraba en una situacion de desigual dad respecto
alacontraparte?

Atendiendo a una logica sistematica del ordenamiento juridico, la aparente
respuesta se inclina mas ala planteada en |a primerainterrogante, en donde prescindir de
la medida de apoyo provista equivale a un vicio en € consentimiento de la persona con
discapacidad a momento de la contratacion. Ahora bien, tal y como est4 redactada la
norma hoy en dia, este resulta ser méas un postulado que una presuncién, lo cua puede
presentar ciertos problemas, pues actuamente “ e discapacitado que contrata sin que
hayan sido observadas |as medidas de apoyo establecidas es, como regla, merecedor de
tutela anulatoria, aunque estas medidas, o su €lusion, no hayan afectado mucho ni poco a
la aptitud para prestar consentimiento contractual” %°.

Esta redaccion es un problema que se venia arrastrando desde que se present6 €
Proyecto de Ley por e que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo alas
personas con discapacidad en € egercicio de su capacidad juridica®™. En su momento,

% CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “Contratacién por discapacitados...”, op. cit., p. 199. Aqui € autor
opina que esto no debiera ser asi, pero aflade que “ en la norma esta claro que €l sujeto que contrata sin los
apoyos puede acudir a la anulabilidad sin necesidad de que ademas se trate de un sujeto que no haya podido
facticamente prestar consentimiento estandar” .

% publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 17 dejulio de 2020.
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GARCIA RUBIO advirti6 sobre los acances que podria tener la norma tal cual estaba
escrita®, sin embargo, finalmente en la LAPD € articulo quedd redactado de esa manera,
dando lugar alos riesgos gque ya se han comentado.

IV: Rechazo de las medidas de apoyo provistas para una persona con
discapacidad en la celebracion de un contrato.

IV.1. Planteamiento del supuesto.

Redlizado € andlisis de los diferentes elementos que integran € régimen de
anulabilidad de los contratos celebrados por las personas con discapacidad, esta parte del
trabajo comienzaretomando el supuestoinicial que, al contrastarlo con los elementos antes
citados, nos ayudara a visualizar las repercusiones alos que puede llegar la redaccién que
actualmente tiene la legislacion en materia de anulabilidad de contratos. A modo de
recordatorio, la hipétesis en forma de preguntaesla siguiente: si durante la celebracion de
un contrato, una persona con discapacidad provista de medidas de apoyo judiciaes
rechazara la utilizacion de dichos apoyos mediante una manifestacion expresa en €
contrato (es decir, prescindiera “voluntariamente” de dichas medidas), ¢seria posible
gercitar laaccion de nulidad previstaen € articulo 1302.3 CC, ya seapor lapropiapersona
con discapacidad o por la persona alaque le hubiera correspondido prestar € apoyo?

V. 2. Doctrina delos actos propios.
¢Es aplicable la doctrina de los actos propios a supuesto planteado?

Recordemos que dicha doctrina se resume en una maxima simple: “ Nadie puede
variar de comportamiento injustificadamente cuando ha generado en otros una
expectativa de comportamiento futuro” %2,

Muchas han sido las obras® y la jurisprudencia® que a respecto se han
pronunciado, y a pesar de que, por si mismo, € tema exige una amplia explicacién, nos
limitaremos a centrarnos en la primicia de que la prestacion vélida e inequivoca del
consentimiento es un requisito indispensable para poder considerar la procedencia de la

92% ..no me parece unaregla acertada, ya que de su tenor parece deducirse la posibilidad tout court deanular
los contratos celebrados por una persona con discapacidad cuando no haya actuado con € apoyo que teniay
podia utilizar (...) en la practica supone que a las personas con discapacidad que tengan medidas de apoyo
decualquier claserelativas ala prestacion del consentimiento contractual se les exige un requisito mas que a
las demés personas para dar plena validez y eficacia a los contratos que acuerden cual seria el de actuar con
el correspondiente apoyo” (GARCIA RUBIO, M. P. (2022), “Capacidad para contratar...”, op. cit., pp. 503-
504).

% LOPEZ MESA, MARCELO J. (2009) “Ladoctrinade los actos propios: esenciay requisitos de aplicacion”,
Vniversitas, N.© 119, julio-diciembre, p. 191.

% Es de destacar: DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, L. (2014), La doctrina de los actos propios: Un estudio
critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Estudios y Comentarios de Legislacion), Editoria
Civitas, Madrid.

% En la obrade DIEZ-PICAZO, se habla de un repertorio de 238 sentencias del Tribunal Supremo que se han
referido al tema de los actos propios (Notas criticas de Vallet de Goytisolo, Juan Berchmans).
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doctrina de los actos propios, por 1o que, un vicio del consentimiento en los actos
producirialaimprocedencia de la doctrina.

Con nuestro supuesto de estudio presente, nos encontramos con dos posibles
interpretaciones:

1.- Considerar e rechazo de las medidas de apoyo como una auténtica
manifestacion de voluntad®, con lo cual la persona con discapacidad estaria impedida de
invocar €l régimen de anulabilidad de los contratos en virtud de la doctrina de los actos
propios, ademas de que, ante una vision integral, ni siquiera procederia la anulacion del
contrato pues, si es posible que la persona con discapacidad manifieste validamente su
voluntad para rechazar |a medida de apoyo provista judiciamente, también lo es para que
pueda manifestar su voluntad con respecto a cualquier otra cosa referente al contrato; con
lo cual, € apoyo ni siquieraresultaria“preciso”.

2.- Considerar que € rechazo de las medidas de apoyo hecho por una persona con
discapacidad que estuviera provisto judicialmente de ellas, no es una manifestacion vdida
devoluntad (al igual que tampoco lo seriaen si e contrato celebrado) bajo & razonamiento
de que prescindir de los apoyos, en este caso, es andlogo a padecer de un vicio en
consentimiento y, por tanto, no se cumplimentaria los requisitos de admisibilidad de la
doctrinadelos actos propios (expresion inequivocadel consentimiento) y, por € contrario,
seriaposible invocar € régimen de anulabilidad.

Ademas, con respecto a la necesaria existencia y proteccion de la buena fe en €
negocio juridico en cuestion, y nuevamente planteada en nuestro supuesto de estudio, cabe
preguntarnos lo siguiente: con base en la redaccion actual del articulo 1302.3 CC ¢sera
acaso que €l legislador espafiol considera que la buena fe del otro contratante, que no es
persona con discapacidad, deba consistir en que a ser conocedor de la existencia de
medidas de apoyo provistas, se abstuviera de celebrar € contrato aun cuando la persona
con discapacidad renuncie expresamente a utilizar los apoyos? De ser esto cierto, se
reiteraria la idea de que la redaccion actual de los preceptos del régimen de anulabilidad
impide a la persona con discapacidad prescindir validamente de las medidas de apoyo
provistas judicia mente.

Unavez méas nos encontramos con el problemade descubrir laverdaderanaturaleza
juridica del régimen implementado por €l legislador en el actual articulo 1302.3 CC, y
sortear las complegjidades que pueden surgir a raiz de no reconocer expresamente a las
personas con discapacidad €l derecho de rechazar las medidas de apoyo (y, por tanto, la
imposibilidad de imponérselas en contra de su voluntad).

%« § admitimos esta posibilidad de rechazo [renunciar a las medidas de apoyo] , como creo que debe hacerse
en el nuevo modelo, no parece sensato que el contrato pueda ser impugnado ex post con fundamento en la
situacion de discapacidad. Ni mucho menos, que sea precisamente quien rechazo el apoyo quien pretenda
después anularlo o que lo pretenda €l titular del apoyo, de quien legitimamente se prescindio, pues estaria
yendo contra sus propios actos’ (GARCIA RUBIO, M. P. (2022), “ Capacidad para contratar...”, op. cit., pp.
505-506).
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Al respecto de todo esto hemos de concluir que, si bien es cierto que la primera
interpretacion aludida es la méas adecuada y arménica con lo preceptuado en la CDPD, o
cierto es que la segunda interpretacion es posible aunque sea menos acorde con la
Convencion, porgue la naturaleza juridica del régimen no esta claramente definida y, por
tanto, nos encontramos con partes de la norma que permiten considerar la procedencia de
esta interpretacion, aun cuando la misma no sigue lafilosofia del pacto internacional que
le dio origen. Ademas, concluimos que la segunda interpretacion solo admite una posible
solucion para validar la manifestacion de voluntad de una persona con discapacidad
provista de medidas de apoyo judiciales, y es, precisamente, la utilizacion de estas
medidas.

Asi, ante la pregunta ¢es aplicable la doctrina de los actos propios en nuestro
supuesto de estudio? Larespuesta posible es: depende de lainterpretacion queseledéala
norma.

IV. 3. El derecho arechazar las medidas de apoyo.

Un punto clave en nuestra investigacion versa acerca de si existe o no un derecho
por parte de la persona con discapacidad de rechazar la medida de apoyo que tuviera
provista, ya que nos lleva a su vez a dar respuesta a la cuestion base de nuestra
investigacion.

Al respecto existen dos posturas diversas. por un lado, hay quienes afirman que se
debe seguir € criterio expresado en la Observacion General N.° 1 (2014) del Comité sobre
los Derechos de | as Personas con Discapacidad®, e cual afirma que la persona debe tener
derecho arechazar €l apoyo y aponer fin alarelacion de apoyo o cambiarla en cualquier
momento; y por e otro, hay quienes afirman que las observaciones y dictamenes del
Comité no resultan vinculantes paralos Estados y, por tanto, no es obligatorio que se siga
el contenido de estos®. Ademés, esta segunda postura ha negado la existencia de un
derecho a no recibir apoyos en gercicio de la capacidad juridica, basandose en diferentes
razones, como |o seria la existencia de una heterorregulacion, es decir, la posibilidad de
gue se pueda proveer a una persona con discapacidad de medidas de apoyo através de sede
judicia; o, a hilo de esto ultimo, la naturaleza de la figura del curador, que, de acuerdo
con esta postura, si bien no puede ser un complemento ala capacidad juridicade lapersona
con discapacidad, si debe tener algunos efectos vincul antes™.

Sin perjuicio de estadisyuntiva, € legislador espafiol en la LAPD se incling hacia
la segunda postura comentada, pues a pesar del contenido de la Observacion Genera y de
las advertencias hechas en su momento por |os autores'®, decidio no reconocer de forma

% Punto 29 g). de la Observacion General N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

% DE SALASMURILLO S. (2020) ¢Existe un derecho..., op.cit?
9 [dem, p. 2247.

100 Resultan particularmente interesantes |as intervenciones de la profesora GARCIA RUBIO en la Comision
de Justicia, disponibles en: https://www.youtube.com/watch?v=cfVIdmtMfHs (minutos 8:28-8:35) y
https://www.youtube.com/watch?v=vL DggPmjkco&t=17s (minutos 12:53- 13:29) y las mlltiples ocasiones
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expresa a las personas con discapacidad un derecho a disponer de las medidas de apoyo
asignadas judicialmente, privando asi a estas personas de la oportunidad de modificar las
medidas, darlas por finalizadas o rechazarlas expresa o tacitamente de asi desearlo, creando
con ello un enorme vacio legal. Mas aln, y como ya dijimos en lineas anteriores, se dotd
de una indebida legitimacion para gercer la accion de anulabilidad de los contratos
celebrados por personas con discapacidad a la persona a la que le hubiera correspondido
prestar €l apoyo, y ello, no solo en la media en que e acto perjudicara un interés de la
persona con discapacidad, sino por €l solo hecho de haber prescindido de la medida, sin
entrar avalorar si la persona con discapacidad tuvo la capacidad natural para el acto en
cuestion'®, o cua directamente va en contra del derecho al rechazo de la medida
preceptuado por la Observacion General del Comité.

Asi, alapregunta de si existe & derecho por parte de la persona con discapacidad
de rechazar las medidas de apoyo que tuviera provistas, la respuesta mas adecuada hasta
el momento, en mi opinidn, seria si pero con matices, pues si bien es cierto este derecho
esta reconocido por e Comité de la CDPD, por gran parte de la doctrina'y por algunos
otros Estados!® parte de la Convencidn, sin embargo, este derecho no ha sido reconocido
por el legislador espariol y, por tanto, no resultaclaro si se podrainvocar en un determinado
caso ante nuestros tribunales. Esta omision legislativa tendra que ser subsanada en los
juzgados y tribunales que, através de sus sentencias, interpretaran € cuerpo normativo y
las consideraciones hasta ahora expuestas para delimitar una solucién u otra.

Como una ultima anotacién, es oportuno mencionar que existe una importante
tendencia de los tribunal es esparioles a no reconocer e derecho a rechazo de las medidas
de apoyo y, por tanto, evitar que pueda ser invocado en un determinado momento, pues,
como bien apuntan GARCIA RUBIO y TORRES COSTAS, los primeros
pronunciamientos del Tribunal Supremo dejan entrever una linea interpretativa que va
claramente en contra de las directrices establecidas por € Comité en la Observacion
General N.° 1 (2014)1%, Como gjemplo de lo anterior tenemos la Sentencia del Tribunal
Supremo 3276/2021, de 8 de septiembre!®, de acuerdo con la cua se debe admitir que los
apoyos puedan ser impuestos a las personas con discapacidad que los precisen, incluso en

en donde se pronuncia sobre este punto: “ ...l rechazo al apoyo es un derecho que deberia incluirse de modo
expreso en lanuevaley...” (GARCIA RUBIO, M. P. (2022), “Capacidad para contratar...”, op.cit., p. 519).

101 Al respecto cabe mencionar que en julio de 2020 se presentd un Anteproyecto de laley en donde destacaba
laeliminacion, en el articulo 1302, de la | egitimacién para g ercer la accion de nulidad de la persona ala que
hubiera correspondido prestar el apoyo. De haber prosperado esta propuesta, y tal y como nosdice DE SALAS
MURILLO si bien no hubiera existido como tal un derecho amparable por el ordenamiento juridico arechazar
la imposicién de un sistema de apoyos, si se hubiera existido el derecho a prescindir de su contenido por la
sola voluntad de la persona con discapacidad.

102 Sirva de ejemplo el recién creado Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares de México, e
cual en & segundo parrafo de su articulo 445 reconoce este derecho en una interpretacion contrario sensu a
estipular que nadie puede ser obligado a g ercer su capacidad juridica mediante apoyos.

103 GARCIA RUBIO M.P; TORRES COSTAS M.E. (2022), “Primeros pronunciamientos del Tribunal
Supremo...”, op. cit., p. 288.

104 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, N.° 589/2021, de 8 de septiembre de 2021 (ROJ: STS
3276/2021).
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el caso de gue estas se nieguen a tenerlos. Ademas, las autoras citadas dicen que, para
alcanzar tal conclusion, € Tribunal se apoya en argumentos juridicos de indole
esencialmente procesal extraidos de la propia LAPCD, asi como en razones semanticas y
sociales!®. Asi las cosas, resulta muy dificil creer que los tribunales espafioles le
reconoceran ala persona con discapacidad un derecho a rechazar una medida de apoyo ya
provista judiciamente, cuando ni siquiera se le esta reconociendo € derecho a negarse a
esta provision.

IV.4. Posibilidad de invocar € régimen de anulabilidad de los contratos en €
supuesto planteado.

Partiendo del contenido de la Observacion General N.° 1 (2014), la posibilidad de
rechazar la utilizacion de las medidas de apoyo en un acto en concreto es un derecho de la
persona con discapacidad, por 1o que, en este caso, un contrato celebrado en ese sentido
puede ser plenamente valido y eficaz, de suerte que no podra ser atacado ni por €l titular
del apoyo omitido, ni por € propio interesado que ha cambiado de opinion. En otras
palabras, larenuncia a apoyo produce, pues, todos sus efectos'®.

Para la mayoria de |os autores, que, por un lado, comprenden la esenciadel nuevo
sistemay, por € otro lado, defienden € principio de certeza juridica de los contratos, esto
resulta claro, concluyendo que e régimen de anulabilidad de los contratos no se aplicaria
s la persona con discapacidad, pero con capacidad natural suficiente, renunciara
explicitamente a la medida de apoyo y asumiera los riesgos de la contratacion'®’. Hay
incluso quien afirma que se habria tenido que cerrar la posibilidad de que se anularan
contratos celebrados por personas con discapacidad en condicion distinta a que podria
tener cualquier otra personal®,

Respecto a esta Ultima idea, a titulo personal, considero que la existencia de un
régimen de anulabilidad que permita dejar sin efectos un contrato celebrado por una
persona con discapacidad que no cuenta con las medidas de apoyo necesarias, no es por si
mMismo un error; ya que, si bien es cierto que el postulado normativo nos indica que las
personas con discapacidad tienen la misma capacidad juridica que cualquier otra persona
mayor de edad y, por tanto, |os mismos derechosy obligaciones derivados del acto juridico,
no debemos perder de vista que laintencién de la CDPD no es solamente abrir la puerta a
las personas con discapacidad para participar en € tréfico juridico con normalidad, sino
gue también considera necesario dotarlas de los elementos suficientes precisamente para
que puedan llevar a cabo € gercicio de su capacidad juridica en las mismas condiciones
gue cualquier otra persona. Por tanto, hemos de entender e régimen de anulabilidad, no
desde una vision protectora y paternalista, sino desde una vision de empoderamiento para

105 [ dem, pp. 291-292.
106 [ dem, p. 309.
107 GOMEZ CALLE E. (2021) “En torno alaanulabilidad...”, op. cit.

188 CARRASCO PERERA, A. F. (2022), “Contratacion por discapacitados...”, op. cit., p. 198. Ademéas, este
autor es un duro critico del sistemay hace una denuncia sobre las contradicciones que consideratienelaLAPD
en materia de anulabilidad de contrato.
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dotar alas personas con discapacidad de |os el ementos suficientes para el debido gjercicio
de su capacidad juridica. Logicamente para que esto pueda llevarse a cabo, o ideal seria
que €l régimen de anulabilidad de contratos en el ordenamiento juridico del Estado no deje
vacios legales que puedan derivar en un abuso de derecho o en una forma incorrecta de
interpretacion de la Convencion, lo que, lamentablemente, y tal y como veremos a
continuacion, es una posibilidad |atente.

Laredaccion delaLAPD vy la aparente direccion que estan tomando las decisiones
de los tribunales parecen marcar una tendencia que no esta tan clara como la que se
desprende de la Observacion General. En primer lugar, y tal y como ya se analizo, tenemos
gue e derecho arechazar una medida de apoyo provista judicialmente no esta reconocido
actualmente en e ordenamiento juridico espafiol. Después nos encontramos con que el
articulo 1302.3 CC tiene unaredaccion que resultademasiado ampliay, por tanto, se podria
encuadrar en ella incluso & supuesto de que se prescindiera de la medida de apoyo por
“eleccion” de la propia persona con discapacidad, como es & caso fundamental que nos
planteamos en este estudio. En dltimo lugar, esta el hecho de que en las sentencias que
hasta ahora el Tribunal Supremo ha dictado con respecto a contenido de laLAPD, se ha
manifestado una aparente tendencia a considerar que, en ciertos casos, puede ser decisiva
en la resolucién la presuncion de que o expresado por la persona con discapacidad no es
su voluntad real y, por tanto, debe de buscarse cud seria la voluntad de la persona con
discapacidad si no se encontrara en esa especial situacion®.

Estas tres consideraciones nos llevan a pensar que incluso en € supuesto de que
una persona con discapacidad hubiera renunciado expresamente a utilizar las medidas de
apoyo provistas @ momento de la celebracion de un contrato, podria invocarse la
anulabilidad del mismo precisamente por prescindir de ellas.

V. Conclusiones.

En e ordenamiento juridico espafiol en principio y con base en la redaccion actual
del articulo 1302.3 CC y con la tendencia que hasta ahora han tenido las sentencias del
Tribunal Supremo sobre esta materia, se debe de admitir la posibilidad de invocar €
régimen de anulabilidad de los contratos, ya sea por la persona con discapacidad o por la
persona ala que le hubiera correspondido prestar €l apoyo, aun cuando la propia persona
con discapacidad, provista de medidas de apoyo judiciales, hubiera renunciado
expresamente en el contrato ala utilizacion dichos apoyos.

No obstante, esta afirmacion tiene algunos matices. En primer lugar, no podemos
afirmar tgantemente la postura de que la persona con discapacidad no tenga derecho a
rechazar 1as medidas de apoyo, pero sera tarea de los operadores juridicos en cada caso
concreto darle contenido a este derecho. De igual manera, 1o anterior no conlleva que
necesariamente y en todos | 0s casos se estime laaccion de nulidad del contrato en cuestion,

189« Esprevisible que la jurisprudencia pueda defender en el futuro la linea de aplicar en todos estos casos de
discapacidad psiquica €l régimen de la anulabilidad, por considerarla mas protectora, pese a quelaley no lo
ha previsto conscientemente y haya desaparecido en la actualidad la principal justificacion para ello” [TENA
ARREGUI, R. (2022), op. cit.]
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pues en realidad esto dependera de la sentencia que dicte € juzgador dentro del caso del
que se trate.

Recordemos que la razén de admitir la posibilidad de gjercitar la accion de
anulabilidad en € supuesto en que la persona con discapacidad haya renunciado
expresamente a la utilizacion de las medidas de apoyo que tuviera provistas, se basa
practicamente en la presuncion de que lo expresado en € contrato por la persona con
discapacidad no es su voluntad real, pues a prescindir de la medida de apoyo provista
judicialmente no tuvo los elementos suficientes para prestar su consentimiento en las
mismas condiciones que € otro contratante; pero esto no significaque, si de las pruebas 'y
del estudio hecho por € tribunal sobre € caso en cuestion se desprende que la voluntad
real de la persona con discapacidad si es la de rechazar las medidas de apoyo y celebrar el
contrato en las condiciones que o hizo, este no sea anulado y tenga por consiguiente plena
validez y eficacia.
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7.2. Laadjudicacion directa de una concesion cuando existen variosinter esados
— Cristina Recarte Llorens (Letrada de la Comunidad de Madrid)!1©

Recientemente se haplanteado cual eslaforma de proceder cuando, unavez iniciado
un procedimiento de adjudicacion directa de una concesion demania por haber quedado
desiertalalicitacion previamente convocada, se tiene conocimiento de un nuevo interesado
en la adjudicacion, planteandose si, ante la concurrencia de varios interesados en €
procedimiento de adjudicacion directa, puede la Administracion, a amparo del articulo
137.5 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Plblicas (Ley 33/2003, en adelante), adjudicarlo aaquel que estime mas conveniente para
el interés general o, por € contrario, debe acudir nuevamente a procedimiento de
concurrencia competitiva.

Resulta preciso, en primer término, determinar € régimen juridico de aplicacién al
procedimiento de adjudicacion directa de una concesion demanial.

El articulo 91.1 de la Ley 33/2003 -de caréacter basico, ex D.F. 2, dispone:

“ 1. El otorgamiento de concesiones sobre bienes de dominio publico se efectuara en
régimen de concurrencia. No obstante, podré acordarse € otorgamiento directo en
los supuestos previstos en el articulo 137.4 de esta ley, cuando se den circunstancias
excepcionales, debidamente justificadas, 0 en otros supuestos establecidos en las
leyes’ .

El articulo 137 del mismo cuerpo legal, relativo alas formas de engjenacion, sefida:

“ 1. La enajenacion de los inmuebles podra realizar se mediante subasta, concurso o
adjudicacion directa.

2. La subasta podra celebrarse al alza 0 ala baja, y, en su caso, con presentacion
de posturas en sobre cerrado; podra acudirse igualmente a sistemas de subasta
electronica. La modalidad de la subasta se determinara atendiendo a las
circunstancias de la enajenacion, y la adjudicacion se efectuara a favor de quien
presente la oferta econdmica mas ventaj osa.

En € caso de que la adjudicacién resultase fallida por no poder formalizarse el
contrato por causa imputable al adjudicatario, podra realizarse la enajenacion a
favor del licitador que hubiese presentado la siguiente oferta mas ventajosa o
procederse a la enajenacion directa del bien.

3. Se seguiréd @ procedimiento de concurso respecto de aquéllos bienes que hayan
sido expresamente calificados como adecuados para ser enajenados tomando en
consideracion criterios que, por su conexion con lasdirectrices de politicas pablicas
especificas, puedan determinar que la venta coadyuve sustantivamente a su
implementacion. A estos efectos, e Consgjo de Ministros, a propuesta del

110 En |a actualidad ocupa € puesto de Letrada Jefe del Servicio Juridico en la Consgjeria de Vivienda,
Transportes e Infraestructuras de la Comunidad de Madrid.
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Departamento responsable de la politica publica considerada, identificara los
bienes que deben ser enajenados mediante este procedimiento y fijara los criterios
gue deben tomarse en cuenta en €l concurso y su ponderacion.

4. Se podré acordar la adjudicacion directa en los siguientes supuestos:

a) Cuando € adquirente sea otra Administracion publica o, en general, cualquier
persona juridica de derecho publico o privado perteneciente al sector publico.

A estos efectos, se entendera por persona juridica de derecho privado perteneciente
al sector publico la sociedad mercantil en cuyo capital sea mayoritaria la
participacion directa o indirecta de una o varias Administraciones publicas o
personas juridicas de Derecho publico.

b) Cuando e adquirente sea una entidad sin animo de lucro, declarada de utilidad
publica, o una iglesia, confesion o comunidad religiosa legalmente reconocida.

¢) Cuando e inmueble resulte necesario para dar cumplimiento a una funcién de
servicio publico o a la realizacion de un fin de interés general por persona distinta
delas previstas en los parrafos a) y b).

d) Cuando fuera declarada desierta la subasta 0 concurso promovidos para la
enajenacion o éstos resultasen fallidos como consecuencia del incumplimiento de
sus obligaciones por parte del adjudicatario, slempre que no hubiese transcurrido
mas de un afo desde la celebracion de los mismos. En este caso, las condiciones de
la enajenacion no podran ser inferiores de las anunciadas previamente o de aquellas
en gue se hubiese producido la adjudicacion.

€) Cuando se trate de solares que por su forma o pequefia extension resulten
inedificables y la venta se realice a un propietario colindante.

f) Cuando se trate de fincas rusticas que no lleguen a constituir una superficie
econdémicamente explotable o no sean susceptibles de prestar una utilidad acorde
con su naturaleza, y la venta se efectlie a un propietario colindante.

g) Cuando la titularidad del bien o derecho corresponda a dos o mas propietariosy
la venta se efectlie a favor de uno 0 mas copropietarios.

h) Cuando la venta se efectle a favor de quien ostente un derecho de adquisicion
preferente reconocido por disposicion legal.

i) Cuando por razones excepcionales se considere conveniente efectuar la venta a
favor del ocupante del inmueble.

5. Cuando varios interesados se encontraran en un mismo supuesto de adjudicacion
directa, seresolvera la misma atendiendo al interés general concurrente en € caso
concreto.

6. La participacion en procedimientos de adjudicacion de inmuebles requerira la
constitucion de una garantia de un 5 por 100 del valor de tasacion en caso de ventas
directas o del tipo de salida de | os bienes en caso de procedi mientos concurrenciales

C.).
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Si bien este precepto no es directamente aplicable ala Comunidad de Madrid, por no
ser de carécter bésico, conviene precisar que, en la Comunidad de Madrid, en defecto de
regulacion autondémica, tiene carécter supletorio el Derecho estatal, como expresamente
prevén, con carécter general, e articulo 33 del Estatuto de Autonomiade la Comunidad de
Madrid, aprobado por Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, y € articulo 57 de la Ley
1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid,
sin perjuicio ademas de la supletoriedad del derecho estatal respecto a derecho de las
comunidades auténomas que prevé € articulo 149.3 de la Constitucion Espariola.

En todo caso, debemos traer a colacion la normativa autondémica sobre la materia.
Asi, laLey 3/2001, de 21 dejunio, de Patrimonio dela Comunidad de Madrid (Ley 3/2001,
en adelante), en lo que a uso de los bienes de dominio publico se refiere, establece como
reglageneral, en su articulo 28, lo siguiente:

“1. El destino propio del dominio publico es su utilizacion para el uso general o
para la prestacién de servicios publicos.

2. Sn perjuicio de lo previsto en € parrafo anterior, los bienes demaniales podran
ser objeto de otras utilizaciones cuando no resulten contrarias a los intereses
generalesalos que sirven.

3. Enla utilizacion de los bienes afectados a | 0s servicios publicos deben observarse
las reglas propias de los mismos, asi cono las instrucciones dictadas por las
autoridades responsables de su funcionamiento” .

A continuacién, €l articulo 33, apartado 1, dispone:

“1. La utilizacién y aprovechamiento de los bienes de dominio publico prevista en
el articulo anterior que requiera la realizacion de obras de caracter permanente o
instalaciones fijas, sera otorgada por € titular de la consgeria a la que estén
adscritos mediante concesion administrativa y por un tiempo limitado que no podra
exceder, incluidas las prérrogas, de setenta y cinco afos, salvo que la legislacion
especial sefiale un plazo distinto.

S hubiesevarios solicitantes dela concesion, se observaran las reglas de publicidad
y concurrencia, resolviendose previa licitacion” .

En dltimo término, € articulo 34.5 de la citada Ley 3/2001 establece que “ €
otorgamiento de concesi ones sobre bienes de dominio publico se efectuara en régimen de
concurrencia. No obstante, podra aprobarse € otorgamiento directo en los supuestos
previstosen € articulo 137.4 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas, cuando se den circunstancias excepcionales, debidamente
justificadas, o en otros supuestos establecidos en las Leyes. Una vez otorgada la concesion
deberd formalizarse en documento administrativo, que sera titulo suficiente para su
inscripcion en € Registro de la Propiedad” .
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Asi pues, no hay dudade la aplicabilidad del articulo 137.4 delaLey 33/2003, no ya
por su caracter supletorio, sino por remision directa de la legislacion madrilefia sobre la
materia.

Por tanto, intentada la adjudicacion mediante publicidad y concurrencia, sin haber
recibido oferta valida en & procedimiento -que es, por tanto, declarado desierto-, queda
expedita la via de la adjudicacion directa, pero no como un nuevo procedimiento, sino
como €l siguiente tramite a seguir dentro del inicialmente convocado, si la Administracién
considerase que ello conviene a sus intereses.

Asi lo ha declarado € Tribunal Supremo en su reciente sentencia de 13 de octubre
de 2022, en laque selee:

“ ...l procedimiento de enajenacién por adquisicion directa no es un procedimiento
especifico sino el mismo procedimiento de enajenacion incoado -de oficio- que, por
lo que a este recurso interesa, muta la forma de enajenacion inicialmente
seleccionada (subasta), al haber quedado desiertas las dos subastas celebradas (27
de septiembre de 2017), optandose, en lugar de proceder a una nueva subasta,
transcurridos dos afios desde la fecha de celebracion de la primera -con nueva
tasacion- (art. 107 del Reglamento de la Ley 33/03), como forma de enajenacion, a
la adquisicion directa del inmueble a solicitud de la licitadora "Promociones
Riodaser, SL", rigiéndose por el mismo Pliego de Clausulas administrativas al que
se sujetd la subasta (aceptado expresamente por €l aspirante, que ingreso, como
fianza, €l 5% del tipo de la segunda subasta), acordandose su adjudicacion directa
por Resolucion delegada de la Ministra de Defensa de 20 de febrero de 2018. (...)
Por tanto, la adjudicacién directa, a solicitud del interesado cuando las dos o tres
subastas han sido declaradas desiertas, no es un procedimiento especifico e
independiente del expediente de enajenacién por subasta, sino que forma parte del
mismo (arts. 138 en relacion con €l 137.4.d) dela Ley y 91 de su Reglamento)” .

Expuesto lo anterior, sobre la forma de proceder cuando, una vez iniciado €
procedimiento de adjudicacion directade la concesién demanial y efectuado requerimiento
a los solicitantes para que presenten la documentacion establecida en e pliego de
condiciones particulares, se tiene conocimiento formal de un nuevo interesado en la
adjudicacion, podemos traer a colacion la sentencia de la Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Naciona de 17 de junio de 2020, ala que precisamente se
refiere € recurso de casacion resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo citada ut
supra, enlaque selee:

“ PRIMERO.- Se impugna mediante el presente recurso contencioso administrativo
la resolucion del Secretario de Estado de Defensa, dictada por delegacion de la
Ministra de Defensa, de 10 de enero de 2019, por la que se acuerda la enajenacion
de la propiedad denominada Parques y Talleres de Artilleria en Burgos, por
adjudicacion directa, de conformidad con € articulo 137.4.d) dela Ley 33/2003, de
3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, a la mercantil
Promotora Edificio Plata 3, 9.
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Los antecedentes de hecho relevantes para este caso se detallan en la sentencia de
11 de marzo de 2019 (recurso 596/2018), del siguiente modo:

«PRIMERO.- Para proceder ala enajenacion dela propiedad denominada " Parque
y talleres de artilleria”’, en Burgos, € Instituto de Vivienda, Infraestructura y
Equipamiento de la Defensa procedié a efectuar dos subastas publicas € 27 de
septiembre de 2017, la primera con un precio tipo de 14.013.100 euros y la segunda
del2.611.790 euros, que se declararon desiertas.

El 4 de diciembre de 2017, la ahora demandante ingres6 630.589,55 euros, € 5%
del tipo de la segunda subasta y, por escrito de 5 de diciembre siguiente, solicito la
enajenacion por adjudicaciéon directa de la referida propiedad, manifestando
expresamente e conocimiento y la conformidad con e pliego de condiciones
técnicasy con e pliego de clausulas administrativas correspondientes a la subasta.

Tramitado el procedimiento de venta por adjudicacion directa de la referida
propiedad, por resolucion de 20 de febrero de 2018, del Secretario de Estado de
Defensa, actuando por delegacion de la Ministra de Defensa, se acordd la
enajenacion por adjudicacion directa del inmueble, haciendo constar su descripcién
registral y sefialando que las condiciones de venta eran las contenidas en € apartado
VIII del pliego de clausulas administrativas que rigieron la subasta, afiadiendo que
"El adjudicatario contrae a obligacion de otorgar la escritura publica
correspondiente dentro del plazo de un mes contado desde €l dia siguiente al que se
le notifique la adjudicacion definitiva”.

Por resolucion de 1 de marzo de 2018 se notifico la adjudicacion y se requirio ala
adjudicataria para que, en € plazo de un mes, se otorgara la correspondiente
escritura de compraventa, con la prevencién de que, de no efectuar € pago en €
término previsto, decaeria € derecho con pérdida de la fianza y sin perjuicio del
resarcimiento de otros dafios.

()

Por escrito de 14 de junio de 2018 la adjudicataria solicitdé que, previamente al
otorgamiento de la escritura publica de compraventa, se procediera a la transmision
efectiva al Ayuntamiento de Burgos de determinadas fincas incluidas en un convenio
suscrito entre dicho Ayuntamiento y el organismo autonomo de Defensa, 1o que fue
denegado por resolucion del mismo 14 de junio, del Director Gerente del Instituto.

Comparecidas las partes en e dia y la hora sefialados para el otorgamiento de la
escritura publica, la adjudicataria manifesté que no iba a proceder alafirmani al
abono del precio de la venta, levantandose sendas actas de manifestaciones
haciendo constar cada parte las circunstancias y |os motivos pertinentes.

Por resolucion de 31 de julio de 2018, del Secretario de Estado de Defensa, se
acuerda el decaimiento del derecho a la enajenacion por adjudicacion directa de
la propiedad denominada "Parque y talleres de artilleria”, en Burgos, con pérdida
de la fianza depositada, sin perjuicio de la reclamacién de los posibles quebrantos
gue a la Administracion hubiere producido la inefectividad de la adjudicacion.

(..)
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Por resolucién de 10 de enero de 2019, del Secretario de Estado de Defensa, por
delegacion de la Ministra de Defensa, se puso fin a un nuevo procedimiento de
adjudicacion directa, efectuando la misma a Promotora Edificio Plata 3, S.L.,
ahora comparecida como parte codemandada, si_bien antes, la actora habia
solicitado una nueva enajenacion por adjudicacion directa dela propiedad dichax.

SEGUNDO.- En la demanda se alega que RIODASER XXI SL presentd una segunda
solicitud de adjudicacion directa, €l 30 de agosto de 2018, dando lugar al acuerdo
de incoacién de Director Gerente de INVIED con registro de salida de 5 de
septiembre de 2018, y que, al no haberse notificado ninguna resolucion sobre su
pretension, e silencio debe entender se estimatorio, habiendo solicitado certificacion
de acto presunto al respecto.

(..)

Finalmente, aduce la infraccion ddl (...) articulo 8.1 c) de la misma Ley 33/2003,
gueobliga a quela gestién del patrimonio de las Administraciones Publicas se ajuste
al principio de concurrencia.

(..)

Iniciado en este caso €l procedimiento de enajenacion de un inmueble por subasta,
conforme a los articulos 135 y siguientes de la Ley 33/2003, € expediente
patrimonial tramitado conforme al articulo 138, finalizo por adjudicacion directa a
uno de los interesados, conforme al articulo 137.4.d) de la Ley, por haber quedado
desierta la subasta. Las solicitudes de losinteresados no son peticionesiniciadoras
de ningun procedimiento auténomo, sino que se encuadran en e mismo
procedimiento de enajenacion, que finaliza con e acto aprobatorio de la
correspondiente operacion patrimonial (articulo 112 dela Ley).

()

SEXTO.- Enrelacién al procedimiento de enajenacion por adjudicacion directa, se
aducen en la demanda varias infracciones que pasamos a contestar seguidamente.

(...) A nueve se elevan los supuestos previstos en € articulo 137.4 de la Ley de
Patrimonio en los que cabe la adjudicacion directa. De entre ellos interesa €
apartado d), esto es, cuando fuera declarada desierta la subasta o concurso, siempre
gue la enajenacion se efectle en igual es condiciones.

(..)

OCTAVO.- La siguiente denuncia es la infraccion del articulo 35 de la Ley 39/2015
y articulo 91 del Real Decreto 1373/2009 por falta de motivacion, al no justificar la
resolucion impugnada por qué INVIED opta por la adjudicacion directa como modo
de enajenacion.

Parte esta alegacion de una inexactitud puesto que e organismo publico no ha
optado por la adjudicacion directa, sino que incod y justificd en € pliego de
condiciones e procedimiento de subasta elegido. Al haberse declarado desierta la
segunda subasta, la recurrente solicitd la adjudicacién directa, que resulté fallida,
traslo cual, dos empresasinteresadas en la compra-de nuevo larecurrentey otra-
solicitaron la adjudicaciéon directa. Dispone € articulo 137.5 de la Ley de

50



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m e e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

Patrimonio que cuando varios interesados se encontraran en un mismo supuesto
de adjudicacion directa, se resolvera la misma atendiendo al interés general
concurrente en el caso concreto, que eslo que la resolucién impugnada ha tenido
en cuenta en este caso.

()

NOVENO.- Se aduce por dltimo la infraccion del articulo 8.1 €) de la Ley 33/2003
del Patrimonio de las Administraciones Publicas, que obliga a que la gestion del
patrimonio de las Administraciones Publicas se ajuste al principio de rentabilidad,
e infraccion del articulo 8.1 ¢) de la misma, que obliga a que la gestion del
patrimonio de las Administraciones Publicas se ajuste principio de concurrencia.

Es cierto que, entre los principios a que debe ajustarse la gestion y administracion
delos bienesy derechos patrimoniales por las Administraciones publicas, € articulo
8 dela Ley sefiala los de «eficacia y rentabilidad en la explotacion de estos bienesy
derechos» y los de «publicidad, transparencia, concurrencia y objetividad en la
adquisicion, explotacion y enajenacion de estos bienes».

No obstante, no es objeto de este pleito como € Ministerio de Defensa o sus
0rganismos autonomos g ercen las politicas publicas de gestion o explotacion de su
patrimonio en términos de rentabilizacion de sus bienes y derechos mediante su
gestion eficiente, ni esté en discusion la forma de enajenacion mediante subasta
escogida en este concreto expediente patrimonial tal y como ha sido regulada en los
pliegos de condiciones administrativas y técnicas que la rigen.

La concreta adjudicacion a la empresa codemandada por un precio superior al de
la segunda subasta declarada desierta, superior también a la de la primera
adjudicacion directa fallida y a la segunda oferta de la recurrente, no parece
contrario al objetivo de obtener un precio masrentable del inmueble enajenado, sino
que, al contrario, es mas beneficioso al interés publico.

La participacion de dos interesados en la adjudicacion directa del inmueble, y la
adjudicacion a la mayor oferta, parece también acomodarse a los principios que
rigen la contratacion administrativa como e de igualdad de trato entre los
candidatos, y € de salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta
econdémicamente mas ventajosa, aplicables a |os contratos patrimoniales conforme
al articulo 4.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos. Ademas, es conforme a
lo dispuesto en € articulo 137.5 de la Ley de Patrimonio en cuanto atiende al
interés general concurrente en e caso concreto, no solo porgue la adjudicacion al
recurrente ya habia resultado fallida, sino porque la oferta del otro interesado es
economicamente superior” (el resaltado es nuestro).

Asi pues, conforme aladoctrina anterior, podemos concluir que no es preciso acudir
a un nuevo procedimiento de concurrencia ante la existencia de dos interesados en la
adjudicacion directa. Tal concurrencia ya tuvo lugar mediante lalicitacion que se declard
desierta, y ala que los interesados podrian haberse presentado. En este momento, dentro
del mismo procedimiento, la Administracion se encuentra legitimada para proceder a la
adjudicacion de la concesion demanial directamente.
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Si existen varios interesados, la Administracion puede proceder ala adjudicacion en
favor de aquél cuya oferta méas convenga al interés general, justificandolo debidamente en
el expediente, sin que sea preciso, en este momento, aplicar los criterios de adjudicacion
del pliego, lo que resultaria esencialmente contrario a un procedimiento de adjudicacion
directa

Lo que exige € articulo 137.4 de la Ley 33/2003 es que “las condiciones de la
enajenacion no podran ser inferiores de las anunciadas previamente o de aquellas en que
se hubiese producido la adjudicacion” ; ciertamente, este precepto habla de condiciones
gue no sean ser inferiores, en referencia al precio, 1o que resultaria coherente con la
regul acion de una enajenacion.

Trasladando esta regla al ambito de una concesion, cabria concluir que la
Administracién no puede resultar perjudicada por la adjudicacion directa, y que las
condiciones en que debe desarrollarse la concesion deben ser las previstas en € pliego,
pero sin que resulte preciso que los interesados presenten ofertas y compitan por la
adjudicacion en base a los criterios de adjudicacion que rigieron en e proceso de
concurrencia.

La Administracion puede proceder a la adjudicaciéon directa en base a interés
general, justificandolo en el expediente.
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7.3. Los condicionantes para la personacion de la Administracion publica
sanitaria, a través de la intervencion voluntaria, en la accion directa ante la
jurisdiccion civil contrala compafiia aseguradora en |os casos de posible negligencia
profesional médica — Diego Garcia Paz (L etrado de la Comunidad de Madrid)**

Con caracter general, los particulares que, como consecuencia de la prestacién del
servicio publico sanitario, obtienen un efecto perjudicial, un dafio en su salud, se dirigen
frente a la compafiia aseguradora del correspondiente servicio publico para que ésta les
indemnice los menoscabos ocasionados. Previamente, dichos particulares suelen acudir a
las diligencias preliminares, previstas en los articulos 256 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), para obtener copia tanto de la pdliza de seguro como de la
historia clinica, con lafinalidad de preparar e interponer posteriormente, en un plazo no
superior aun mes, lademanda de accion directa.

Existe la posibilidad de que la Administracién publica prestadora del servicio
sanitario se persone y actle en e procedimiento civil ordinario sustanciado contra la
compariia aseguradora, si asi |o interesa. No obstante, la referida personacion no supone
una posicién neutral en el procedimiento, sino la asuncion de una posicién de parte, y en
particular pasiva, como codemandada, puesto que, de ser acordada la referida personacion
en e procedimiento, la Administracion publica asumira un lugar procesal al lado de la
compariia aseguradora.

Por ello, |g os de tener dicha personacion un caracter automatico, dado que laentrada
en & procedimiento dela Administracién o es desde una posicion que puede comprometer
su patrimonio, a ser parte pasivay e demandante, en consecuencia, estar facultado para
dirigir su reclamacion indemnizatoria, en caso de estimacion de la demanday condena, de
formasolidariay por € total frente ala compafia aseguradoray también frente alapropia
Administracién, que voluntariamente ha interesado posicionarse de forma pasiva, la
viabilidad de efectuar la referida entrada mediante el instituto procesal de la intervencion
voluntaria esta sujeta ala concurrencia de unos requisitos, tanto formales como materiales,
que eviten que dicha asuncion de un rol pasivo en € procedimiento derive inmediatamente
o impligue una condena parala Administracion publicasin que ésta hubierasido en ningin
momento [lamada al procedimiento, sino que sea la consecuencia de su entradalibre en €l
procedimiento que solo se dirigia frente ala compafia aseguradora.

La concurrencia de dichos requisitos, en € caso de la Administracion autondmica
madrilefia, es objeto de valoracion por medio de informe previo de gercicio de acciones,
de conformidad con €l articulo 7.2 delaLey 3/1999, de 30 de marzo, de Ordenacién delos
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, dado que desde la Administracion publica
autondmicasetiene unainiciativa, enteramente voluntaria, esto es, proactividad al respecto
delaentradaen un proceso judicial, si bien posteriormente laposicion asumidaserapasiva.
A través del cauce dd informe, podra valorarse previamente por € Letrado de la
Comunidad de Madrid si |a personacion interesada no genera un perjuicio inmediato para
la administracion, atendiendo alas circunstancias del caso.

111 Enlaactualidad ocupa el puesto de Letrado Jefe del Departamento de Derecho Civil y Penal en la Abogacia
General de laComunidad de Madrid.
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Desde un punto de vista formal, € acceso de la representaciéon procesal de la
Administracion publica prestadora del servicio sanitario a procedimiento judicial se debe
efectuar através delaformulalegal delaintervencion voluntaria en autos, ubicandose, de
este modo, Unicamente al lado del demandado, |0 que no supone gjercicio de accién aguna,
sino la asuncion de una condicién de parte pasiva en € proceso civil. El articulo 13 LEC
dispone, en efecto, que:

“1. Mientras se encuentre pendiente un proceso, podra ser admitido como
demandante o demandado, quien acredite tener interés directo y legitimo en el
resultado del pleito.

En particular, cualquier consumidor o usuario podra intervenir en los procesos
instados por las entidades legalmente reconocidas para la defensa de los intereses
de aquéllos.

2. Lasolicitud deintervencién no suspendera el curso del procedimiento. El tribunal
resolvera por medio de auto, previa audiencia de las partes personadas, en €l plazo
comun de diez dias.

3. Admitida la intervencion, no seretrotraeran las actuaciones, pero €l interviniente
sera considerado parte en e proceso a todos los efectos y podra defender las
pretensiones formuladas por su litisconsorte o las que el propio interviniente
formule, si tuviere oportunidad procesal para ello, aunque su litisconsorte renuncie,
se allane, desista 0 se aparte del procedimiento por cualquier otra causa.

También se permitiran al interviniente las alegaciones necesarias para su defensa,
gue no hubiere efectuado por corresponder a momentos procesales anteriores a su
admision en € proceso. De estas alegaciones el Secretario judicial daratraslado, en
todo caso, a las demas partes, por plazo de cinco dias.

El interviniente podra, asimismo, utilizar los recursos que procedan contra las
resoluciones que estime perjudiciales a su interés, aunque las consienta su
litisconsorte” .

Asi pues, s € procedimiento civil se encuentra en situacion de pendencia'y no ha
concluido, resultagjustado aderecho y viable, desde una perspectiva estrictamente formal,
que por parte de larepresentacion procesal de la Administracion publica puedainteresarse
la intervencion en € procedimiento. A ta fin, en €l escrito por € que se solicite la
intervencion habra de justificarse o motivarse el interés directo y legitimo en el objeto del
procedimiento, que resulta evidente a tratarse de un hecho derivado de la directa
prestacion del servicio pubico sanitario.

Debe no obstante significarse, como se haanticipado, que esta personacion en calidad
de interviniente en e proceso civil no implica € gercicio activo de una accién procesa
frente al demandante, sino la asuncién de una posicién pasiva en la causa, concomitante
con la del demandado o al lado del mismo, por lo que toda alegacion que se readlice por
parte de la Administracion publica en €l proceso 10 sera en aras a su defensa (como
expresamente indica € articulo 13 LEC) respecto de aguellas manifestaciones realizadas
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por laparte demandante que tiendan a demostrar la existenciade un incumplimiento delas
reglas de la lex artis en la prestacion ddl servicio que ha dado lugar a la demanda
reclamando & importe indemnizatorio del seguro.

Debe tenerse en cuenta, a continuacion, si se cumple €l requisito de caracter material
que habilite unaintervencién procesal de la Administracion publicaprestadoradel servicio
sanitario en la causa y que no le produzca un perjuicio directo o aprioristico, consistente
en la acreditacion, mediante prueba, especialmente pericial, de que no se ha producido en
el caso un incumplimiento de la lex artis médica, adverando asi la imprescindible
correccion de la intervencion o tratamiento médico |levado a cabo, de cuyo resultado se
deriva el gercicio delaaccion directa frente ala compania aseguradora.

Para que €l referido requisito material se pueda considerar cumplido, por parte de la
Administracion publica interesada en intervenir en e procedimiento civil habrd de
aportarse un informe médico pericia en el que sejustifique que el tratamiento, intervencion
0 actuacion sanitariaha sido la adecuada en €l caso. En este sentido, los informes emitidos
por la inspeccion médica, obrantes en |os expedientes administrativos que habitualmente
han sido instruidos con caracter previo alaincoacion de lavia procesal de accion directa,
en concepto de responsabilidad patrimonial, constituyen un elemento determinante, de
caracter técnico-cientifico, que permite confirmar que la actuacion no se ha separado de
las reglas y protocolos de actuacion médica. Este informe habra de ser adjuntado con €l
escrito procesal en @ que se interese la personacion como interviniente de la
Administracion publica, pues abunda, sin duda, en € interés directo y legitimo que ha de
justificarse en dicho momento procesal por quien pretende intervenir en e proceso,
debiendo solicitar ademas, en unidad de acto, la citacion personal del informante como
perito parasu ratificacion en € juicio.

En definitiva: la personacién de la Administracion pablica, de forma voluntaria, en
los procesos seguidos por particulares contra su compafia aseguradora en los casos de
accion directa por presuntas negligencias profesionales sanitarias resulta factible en
derecho, si bien, en aras a procurar una posicion que no sea directamente desfavorable para
la Administracién en el procedimiento, toda vez que ésta asume una posicion pasivay se
expone aunacondenasolidaria, €l automatismo en estas intervenciones se descarta, y debe
venir siempre precedido —dada laiiniciativa de la propia Administracion- del examen dela
concurrencia de los e ementos -formal y material- antes explicados para considerar que la
referida personacion no genera, a priori, un riesgo objetivo de condena a la
Administracion, informando de este modo favorablemente la misma.
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