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Resumen: El objeto de estas lineas sera el estudio del patrimonio es-
pecialmente protegido creado por la Ley 41/2003, de 18 de noviem-
bre, de Protecciéon Patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la Normativa tributaria con esta finalidad, en el marco de las politicas
de proteccion de las personas en situaciones de discapacidad y de-
pendencia. En particular, aquella institucién de nuevo corte, se asocia
al de una masa patrimonial vinculada a los intereses vitales del be-
neficiario.Carece por definicién legal, de personalidad juridica y res-
ponde adecuadamente a la nocién tradicional de patrimonio de des-
tino. Después una larga tramitacion la mencionada Ley 41/2003 ha
sido reformada por la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de Reforma de la
Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de in-
capacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios

* Este trabajo es uno de los resultados del Proyecto de Investigaciéon I+D+I del IM-
SERSO numero 15/2008 que lleva por titulo: Residencias y alojamientos alternativos
para personas mayores en situaciéon de dependencia: Aspectos legales de la gestién,
coordinacion y acreditacién en el SAAD de los servicios residenciales. Relevancia de
los centros estatales de referencia y de la responsabilidad corporativa en la politica so-
cial (Orden TAS/789/2008), siendo Investigador Principal el Profesor Carlos LASARTE
ALVAREZ, mi Maestro, Catedratico de Derecho Civil de la UNED y Coordinadora la
autora de estas lineas. En cuanto a la traduccién al italiano que se publicara proxi-
mamente por la editorial Cedam, esté realizada por Valentina Ruta y la revision y
adaptacion juridica a cargo del Prof. Dr. D. Fernando Val Garijo.
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protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del
Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tri-
butaria con esta finalidad. Es el objeto de esta Ley «facilitar la efec-
tiva puesta en practica de la figura del patrimonio protegido con
mecanismo de proteccién de las personas con discapacidad (...), la
mejora de la comunicacién de la constitucién del patrimonio prote-
gido al Ministerio Fiscal». Adicionalmente en este trabajo se tendra
en cuenta la Convencién sobre los Derechos de las personas con dis-
capacidad, suscrita en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, y que
forma parte del ordenamiento juridico espaiol habiéndose autoriza-
do su ratificacién por Ley Organica 1/2008, de 30 de julio. La propia
Ley 1/2009, marca los pasos de las futuras reformas de nuestro orde-
namiento referidas, en especial a la legislacién reguladora de los
procedimientos de modificacién de la capacidad de obrar.

Palabras claves: Personas con discapacidad. Patrimonio Protegido.
Capacidad juridica y capacidad de obrar. Registro Civil. Politicas le-
gislativas.

Abstract: The purpose of this paper is the study of the specially pa-
trimonio protegido created by the Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
de Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la Normativa tributaria con esta finalidad, in the framework of the
public politics of protection of disable and dependent people. In par-
ticular, this figure links a patrimonial mass to the vital interests of the
beneficiary. The Law stablishes that it lacks of juridical personality,
and it answers the traditional notion of the wealth or patrimonial
mass with a concrete or specific destination. After a long parliament
discussion, the Ley 41/2003 has been modified by the Ley 1/2009, de
25 de marzo, de Reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Re-
gistro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y admi-
nistradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, sobre proteccién patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de la normativa tributaria con esta finalidad. The aim of
this Law is to «facilitate the effective practice of the patrimonio pro-
tegido figure as a mechanism of protection of the persons with disa-
bilities (...), improve the communication of the constitution of the pa-
trimonio protegido and the Departament of Public Prosecution.»
Furthermore, in this work it will be mention the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities, New York, 13 December 2006,
that is part of the Spanish legal system after its ratification by the Ley
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Organica 1/2008, de 30 de julio. The Ley 1/2009, stablishes the steps
of the reforms in our system specially referred at the legislation that
regulates the procedures of capacity modification.

Key words: Persons with disabilities. Protected Wealth. Legal capa-
city. Registry Office. Legislative policies.

Sumario: 1. Consideraciones previas sobre las politicas ptiblicas le-
gislativas del Estado espafol: De la protecciéon de las personas con
discapacidad a la construccién de un nuevo derecho subjetivo de
ciudadania sobre la autonomia personal y atencién a la dependen-
cia.-2. El patrimonio protegido como patrimonio de destino y su fi-
nalidad.-3. Beneficiarios del patrimonio especialmente protegido: el
necesario reconocimiento administrativo del grado de discapacidad y
el papel de la incapacitacion judicial.—4. Los sujetos constituyentes y
aportantes: bienes y derechos susceptibles de formar parte de la
masa patrimonial.—4.1. Tipos y clases de sujetos constituyentes.—4.2.
Aportaciones al patrimonio protegido: condiciones y titulo de la do-
tacién.-5. Régimen de administracion y supervision del patrimonio
protegido.-5.1. El sistema de administracién voluntaria y conven-
cional: la exclusién de la subasta publica.-5.2. El ambito de la super-
vision: el reforzamiento del papel del Ministerio Fiscal segtin la Ley
1/2009.-6. El contenido minimo del documento constitutivo: la pu-
blicidad registral.-6.1. Documento constitutivo y formalidades im-
perativas.—6.2. El Registro civil y la reforma de la Ley 1/2009.-7. La
extincién del patrimonio protegido: destino de los bienes y derechos
aportados.—7.1. Causas de extincién: legales y convencionales.-7.2.
Destino de los bienes en caso de extincién: relevancia de la autono-
mia de la voluntad privada.-7.3. Notas sobre la fiscalidad del patri-
monio protegido y el recurso de inconstitucionalidad atn irresuel-
to.—8. Reflexiones finales sobre las politicas publicas nacionales: la
positiva mejora de la Ley 41/2003 por la Ley 1/2009 y la incidencia en
el Derecho civil de la Ley 39/2006.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LAS POLITICAS
PUBLICAS LEGISLATIVAS DEL ESTADO ESPANOL: DE LA
PROTECCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD A LA
CONSTRUCCION DE UN NUEVO DERECHO SUBJETIVO DE
CIUDADANIA SOBRE LA AUTONOMIA PERSONAL
Y ATENCION A LA DEPENDENCIA

De entre las normas que el legislador estatal espafol aprobé
con ocasion del «Ano Europeo de las Personas con Discapacidad»,
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destaco, en particular, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Pro-
teccién Patrimonial de las personas con discapacidad y de modifi-
cacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa tributaria con esta finalidad, que ha otorgado carta de
naturaleza al patrimonio especialmente protegido. Ademas de tipi-
ficar la autotutela! y alterar el sistema de legitimas, la Ley dota de
estatuto juridico a esta masa patrimonial sin personalidad, desti-
nada a la satisfaccién de las necesidades presentes y futuras de sus
beneficiarios?. En este punto, conviene tener presente que quien
pretenda gozar de sus beneficios tendra que acreditar un grado de
discapacidad psiquica reconocida del 33 por ciento, porcentaje que
asciende al 65 por ciento para las personas fisicas con discapacida-
des fisicas o sensoriales; también amparara la Ley a quienes hayan
sido incapacitados por sentencia judicial firme siempre y cuando
ostenten la acreditacién administrativa de los mencionados tipos y
grados de discapacidad.

Por otra parte, en aquella 7* Legislatura 2000-2004 —a cargo del
Partido Popular— fue aprobada la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad, modifica a su vez, la Ley de
Propiedad Horizontal. Los aspectos afectados se refieren a las obli-
gaciones de los comuneros y al régimen de mayorias requerido para
la adopcién de ciertos acuerdos. Asi, la accesibilidad universal se
traduce para estas comunidades de vecinos en régimen de propiedad
horizontal, en la preceptiva asuncién de las obras cuyo importe no ex-
ceda de tres mensualidades y en la obligatoriedad de realizacién de
las adaptaciones arquitecténicas necesarias para un uso adecuado a
las personas con discapacidad. Este ultimo aspecto puede significar
que si se aprueba su ejecuciéon, aunque el coste supere el limite antes

! Vid., sobre la autotutela y los poderes preventivos, LEONSEGUI GUILLOT,
«La autotutela como mecanismo de autoproteccién de las personas mayores», La pro-
teccién de las personas mayores, LASARTE ALVAREZ, (Dir.), Madrid, 2007, pp. 147 y
ss., v «Cuestiones practicas que plantea la autotutela tras su regulacién en el Cédigo
civil por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», Familia, matrimonio y divorcio en los al-
bores del Siglo XXI, Madrid, 2005, pp. 209 y ss. Sobre la publicidad de los poderes pre-
ventivos y de la designacién preventiva de tutor, vid., MORETON SANZ, «El sistema
registral de la tutela preventiva», RDUNED, 2, 2007, pp. 455 v se.

2 En este sentido, téngase en cuenta que en el caso italiano, las reformas del afio
2004 conducentes a la aprobacion del sistema de «<amministrazione di sostengo», han
creado una institucién que deroga el sistema de interdiccién e inhabilitacion, que con-
centra todo el poder decisorio en manos del juez (vid., ZAMBRANO, «Dell'amminis-
trazione di sostegno», en ZAMBRANO y AUTORINO STANZIONE, Amministrazione
di sostegno. Commento alla legge 9 gennaio 2004, n. 6, 2004, pp. 128 y ss.).
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senalado, su importe total sea distribuido, sea cual sea, entre todos
sus miembros en proporcién a sus cuotas. En todo caso, la modifi-
cacion de la Ley de Propiedad Horizontal incorpora expresamente
como beneficiarios finales de las obras a personas con discapacidad o
mayores de setenta afios.

En cuanto a la Legislatura inmediatamente posterior —8* afios
2004 a 2008, dirigida por el Partido Socialista Espafiol— se asientan
las bases del denominado «cuarto pilar» del Estado social, circuns-
tancia abordada por Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién
de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de
dependencia, relativa a la construcciéon de un derecho subjetivo de
ciudadania’. En este sentido, conviene destacar, que la titularidad de
dicho derecho subjetivo de ciudadania asi como del conjunto de fa-
cultades, servicios y prestaciones que de él se deducen, no reside ni en
la mera circunstancia cronolégica, ni en la potencial resolucién judi-
cial de incapacitaciéon que pueda ostentar un sujeto, ni siquiera la cer-

3 La autora de estas lineas ha publicado distintos trabajos sobre la materia,
asf vid., MORETON SANZ, «Derechos y obligaciones de los mayores en la nueva Ley
de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacién de
dependencia», RMTAS, 70, 2007, pp. 45 a 70; «Los derechos de las personas con dis-
capacidad en el ambito europeo e internacional (Novedades juridicas en materia de
no discriminacién por razén de edad, discapacidad o dependencia)», Revista de De-
recho de familia de Costa Rica, 2007, pp. 15 a 27; «Proteccion civil de las personas
con discapacidad: patrimonio especialmente protegido y accesibilidad universal
en la Propiedad Horizontal», RCDI, 687, 2005, pp. 61 a 115. Capitulos en libros:
«Los menores ante la Ley 39/2006 de autonomfia personal y dependencia», Capaci-
dad de obrar del menor: Nuevas perspectivas juridicas, Madrid, 2009, pp. 105 a 116;
«Infancia y adolescencia: la promocién de la autonomia personal y proteccién de
menores de edad en situacion de dependencia», Los menores con discapacidad en
Esparia, Madrid, 2008, pp. 439 a 520; «La construccién de un derecho subjetivo de
ciudadania: nuevas perspectivas sobre autonomia personal y dependencia», Di-
mensiones de la Autonomia Personal, Madrid, 2008, pp. 33 a 65; «El ejercicio de los
derechos de ciudadania y de la personalidad por los menores de edad: analisis
particular del reconocimiento de la situacién de dependencia en Espanax, Actas del
III Congreso Mundial sobre Derechos de la niviez v de la adolescencia», Barcelona
«El nuevo sistema de proteccion de la persona con autonomia limitada: de la inca-
pacitacién judicial a la discapacidad y dependencia», LASARTE ALVAREZ (Dir.),
La proteccion de las personas mayores, Madrid, 2007, pp. 31 a 49; «Algunas refle-
xiones en torno a la anunciada Ley de autonomia personal y proteccion de las per-
sonas con dependencia», LASARTE ALVAREZ (Dir.), Familia, matrimonio y divor-
cio en los albores del Siglo XXI, Madrid, 2006, pp. 195 a 201; «Menores necesitados
de cuidados de larga duracién: notas sobre el futuro sistema nacional de atencién a
la discapacidad y dependencia», VILLAGRASA ALCAIDE y RAVETLLAT BA-
LLESTE (Coords.), Los derechos de la infancia y de la adolescencia, Barcelona,
2006, pp. 65 a 76.
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tificacién administrativa de discapacidad®. Antes bien, la titularidad
corresponde, por imperativo legal, a la ostentacion de la dependencia
debidamente acreditada mediante la tramitacién y resolucion del
oportuno procedimiento donde seran de aplicacion los baremos vi-
gentes’.

Por dltimo y después una larga tramitacién cuyo iter parlamenta-
rio ha transitado por dos legislaturas (la 8* y 9* vigente), el Proyecto de
reforma de la Ley del Registro Civil y de la mencionada Ley 41/2003
ha sido, finalmente, aprobado y publicado. Se trata de la Ley 1/2009,
de 25 de marzo, de Reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el
Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y ad-
ministradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, sobre protecciéon patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificaciéon del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de la normativa tributaria con esta finalidad. Y su reco-
nocido objeto es «facilitar la efectiva puesta en practica de la figura del
patrimonio protegido con mecanismo de protecciéon de las personas
con discapacidad (...), la mejora de la comunicacién de la constitucién
del patrimonio protegido al Ministerio Fiscal»®.

* Téngase en cuenta el sistema de homologaciones y «pasarelas» previstos en la Re-
solucién de 23 de mayor de 2007, del Instituto de Mayores y Servicios Sociales, por la
que se publica el acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Aten-
cién a la Dependencia, por el que se establecen los acuerdos en materia de valoracion
de la situacion de dependencia (BOE 7 de junio de 2007). Su punto segundo establece
que «quienes tengan reconocida la pension de gran invalidez, tendran reconocido el re-
quisito de encontrarse en situacion de dependencia, con el grado y nivel que se deter-
mine mediante la aplicacién del IVD (Instrumento de Valoracién de Dependencia), ga-
rantizando en todo caso el Grado I Dependencia moderada, nivel I». De modo que la
ostentacién de una discapacidad se equipara en ciertos casos a la dependencia [por su
parte, para el andlisis de la discapacidad y su incidencia juridico-civil, vid., MO-
RETON SANZ, «Proteccion civil de la discapacidad: patrimonio protegido y obras de
accesibilidad en la Propiedad horizontal», RCDI, 2005, 687, pp. 61 a 115 y sobre la au-
tonomia como elemento comun de distintas instituciones, de la misma autora «El nue-
vo sistema de proteccion de la persona con autonomia limitada: de la incapacitacién
judicial a la discapacidad y dependencia», La proteccion de las personas mayores, LA-
SARTE ALVAREZ (Dir.), Madrid, 2007, pp. 31 a 49; De la minusvalia a la discapacidad
y dependencia: pasarelas y asimilaciones legales», RUCT, 2009].

5 Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valo-
racion de la situacion de dependencia establecido por la Ley 36/2006, de 14 de di-
ciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situa-
cién de dependencia. También conviene analizar las observaciones hechas por el
Consejo de Estado en el Dictamen sobre este Baremo (626/2007, de 12 de abril) muy
especialmente las referidas al insuficiente estudio y analisis del impacto de género re-
cogido en el informe remitido con el proyecto.

¢ Preambulo de la Ley, vid., también los interesantes debates parlamentarios que
por cuestiones de espacio no se pueden transcribir, para lo que nos remitimos a
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2. EL PATRIMONIO PROTEGIDO COMO PATRIMONIO DE
DESTINO Y SU FINALIDAD

En lineas generales y por lo que se refiere a las mencionadas po-
liticas estatales espafiolas de la 7° Legislatura (afios 2000-2004), cabe
destacar que la preocupacion por las personas con discapacidad se
tradujo en la creacién de un mecanismo juridico de aplicacién y cor-
te tipicamente liberales. En particular, en la institucién que nace
con la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, el papel asumido por el Es-
tado se circunscribe a autorizar su constitucién a aquellas personas
que cuenten con patrimonio suficiente para hacerlo, a favorecer su
creacion mediante la incentivacion fiscal y a su tutela mediante las
instituciones correspondientes. Se trata de un conjunto de medidas
de caracter juridico-privado, en las que el poder publico adopta una
posicién vigilante o de control.

La regulacion juridica de este patrimonio protegido, era el prin-
cipal objeto de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, intitulada ofi-
cialmente «de proteccién patrimonial de las personas con discapaci-
dad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y de la Normativa tributaria con esta finalidad»’. En esta oca-

http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas/
IniTipo?_piref73_1335527_73_1335526_1335526.next_page=/wc/detalleDocumento&id
Iniciativa=121&numExpediente=5&numDocumento=0&paginaActualB=null

7 Vid., VIVAS TESON, La proteccién econémica de la discapacidad, Barcelona,
2009; SERRANO GARCIA, Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad.
Tratamiento sistemdtico de la Ley 41/2003, Madrid, 2008; entre otras aportaciones en
la obra colectiva sobre la Proteccion juridica patrimonial de las personas con discapa-
cidad, PEREZ DE VARGAS MUNOZ (Coord.), vid., GALLEGO DOMINGUEZ, «Apro-
ximacién al patrimonio protegido del discapacitado», Madrid, 2007, pp. 113 a 180;
PERENA VICENTE, Asistencia y proteccién de las personas incapaces o con discapa-
cidad: las soluciones del Derecho civil, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2007 y
Asistencia y proteccion de las personas incapaces o con discapacidad, Dykinson, Ma-
drid, 2006; RIVERA ALVAREZ, «La capacidad de obrar suficiente en el patrimonio
protegido de las personas con discapacidad», RDP, 2006; DIAZ ALABART y ALVAREZ
MORENO, La proteccion juridica de las personas con discapacidad, Madrid, 2004;
LUCINI NICAS, «La Ley 41/2003, de proteccién patrimonial de las personas con dis-
capacidad y de modificacién del Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria», AC, 14, julio, 2004, pp. 1.621 a 1.653; MARTIN SANTIESTE-
BAN, «El patrimonio de destino de la Ley de proteccién patrimonial de las personas
con discapacidad: ¢un acercamiento al trust?, Actualidad Juridica Aranzadi, 612,
2004; PEREZ JIMENEZ, «Algunas reflexiones en torno a la Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre, de Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad», AC, 21, 2004,
pp. 2.540 a 2.558; PERENA VICENTE, «El incapacitado ante la nueva proteccién ju-
ridica del discapacitado», AC, 15, septiembre, 2004; RIVERA ALVAREZ, «Una pers-
pectiva civil de las tltimas reformas planteadas en materia de discapacidad», Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 50, 2004, pp. 91 a 119; SANCHEZ RE-
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sién, como se ha avanzado, el legislador se centré en los aspectos pu-
ramente materiales de la discapacidad, con la aspiraciéon de que la
asistencia econémica a la persona se hiciese con cargo a su propio
patrimonio. Por tanto, su finalidad dltima era garantizar la asistencia
y atencion especializada presente y futura que requieran, incluso,
cuando sobrevivan a sus progenitores. Es decir, son medidas que
tienden a afectar ciertos medios econémicos de iniciativa privada a la
satisfaccion de las necesidades de estas personas con discapacidad y
por extension, a su familia.

De cuanto antecede se puede concluir que la nocién de este patri-
monio especialmente protegido se asocia al de una masa patrimonial
vinculada a los intereses vitales del beneficiario. Carece por definicién
legal, de personalidad juridica y responde adecuadamente a la nocién
tradicional de patrimonio de destino®. La falta de prevision legal sobre
las deudas y obligaciones que, en su caso, genere esta masa patrimo-
nial, y la ausencia de un régimen especial que singularice su responsa-
bilidad sobre el patrimonio ordinario del beneficiario y titular, impiden
la calificacién del conjunto como unidad patrimonial separada’. No
hay por tanto, separaciéon de patrimonios ante la mencionada ausencia
de caracterizacion legal; la masa patrimonial ni se singulariza del resto
de los bienes, ni esta aislada del patrimonio general ordinario del titu-
lar y beneficiario sino por su finalidad y supervision'®.

YERO, «El discapacitado ante el Derecho Civil y Fiscal contemporaneo», Informacién
juridica, 49, junio, 2004, pp. 1 a 7; ZURITA MARTIN, Proteccicn cwil de la ancianidad,
Madrid, 2004; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad», Aranzadi Civil, 16, 2003; CARRASCO PERERA, «Acoso y
derribo de la legitima hereditaria», Actualidad Juridica Aranzadi, 580, 2003; VARGAS
CABRERA, «Aspectos civiles y procesales de la discapacidad», La proteccion juridica
del discapacitado, SERRANO GARCIA (Coord. y Dir.), Valencia, 2003; MUNOZ DE
DIOS, «El patrimonio del discapacitado», MARTINEZ DIE (Dir.), La proteccién juri-
dica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales, Madrid, 2000;
GONZALEZ POVEDA (Coord.), Los Discapacitados y su proteccion juridica, Estu-
dios de Derecho Judicial, 22, Madrid, 1999; LENA FERNANDEZ, El notario y la pro-
teccion del discapacitado, Madrid, 1997.

8 Como las colectas u cuestaciones publicas organizadas para conseguir fondos sin
personalidad juridica propia (vid., LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 1,
Parte General y Derecho de la persona, Madrid, 2008, 14* ed., pp. 357 y s.).

° Los términos de la Exposicién de Motivos son los siguientes: «los bienes y de-
rechos que forman este patrimonio, que no tiene personalidad juridica propia, se ais-
lan del resto del patrimonio personal de su titular-beneficiario, sometiéndolos a un ré-
gimen de administraciéon y supervisién especifico. Se trata de un patrimonio de
destino, en cuanto que las distintas aportaciones tienen como finalidad la satisfaccion
de las necesidades vitales de sus titulares».

19 Si bien el fundamento y especialidades del patrimonio separado son discutidos,
uno de los argumentos que sustenta su configuracion legal se basa en la se-

344 © UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 6, 2010



EL PATRIMONIO PROTEGIDO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD...

Refuerza esta idea el tratamiento fiscal del patrimonio protegido.
La persona con discapacidad titular y beneficiaria de este patrimonio,
tributara por lo que a las aportaciones realizadas se refiere, como ren-
dimiento integro del trabajo en el IRPF y en lo que exceda, por el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones'!. En definitiva, el patrimonio
protegido incluso a efectos tributarios no es mas que una masa de
bienes y derechos de los que es titular el sujeto beneficiario, que si se
aislan del patrimonio ordinario, no es sino por las especialidades de
administracién y supervision que luego se diran.

3. BENEFICIARIOS DEL PATRIMONIO ESPECIALMENTE
PROTEGIDO: EL NECESARIO RECONOCIMIENTO
ADMINISTRATIVO DEL GRADO DE DISCAPACIDAD
Y EL PAPEL DE LA INCAPACITACION JUDICIAL

El beneficiario de esta norma se determina por criterios regla-
mentarios indirectos!? o, en su caso, por resolucién judicial firme.
Asi, podran ser titulares y beneficiarios: a) Personas con una disca-
pacidad psiquica reconocida del 33 por ciento o mas, estén o no in-
capacitadas judicialmente; b) personas con discapacidades acredi-
tadas de caracter fisico de un 65 por ciento como minimo, estén o no
incapacitadas; c) personas con discapacidades certificadas de tipo
sensorial a partir de un 65 por ciento, estén o no incapacitadas; d)
personas incapacitadas por sentencia judicial firme, siempre y cuan-
do se hayan equiparado los grados y tipos de discapacidad segun la
determinacién legal.

La ultima apreciacion, merece unas lineas aclaratorias. El Juez ci-
vil carece de competencia para graduar y calificar la discapacidad psi-

paracién de los ambitos de responsabilidad de las deudas; DIEZ-PICAZO y GULLON
afiaden otras causas como las relativas a los regimenes especiales de gestiéon y admi-
nistracién (vid., Sistema de Derecho Civil I, Madrid, 2002, 10.* ed. pp. 383 a 384; AL-
BALADEJO, Derecho Civil 1. Introduccién y Parte General, Barcelona, 2002, 15.* ed.,
pp. 509 a 511; COSSIO, «La teorfa del patrimonio», Estudios en homenaje al Prof. Se-
rrano, Valladolid, 1965, pags. 125 y sigs.; FAIREN MARTINEZ, «Patrimonio y res-
ponsabilidad patrimonial», RDN, 1962, pp. 241 y ss.).

1 Vid., infra la mencién hecha a las modificaciones tributarias y mas extensa-
mente, «Proteccion civil de las personas con discapacidad: patrimonio especialmente
protegido y accesibilidad universal en la Propiedad Horizontal», RCDI, 687, 2005, pp.
61 al15.

12 La variabilidad de aquellos criterios politicos y administrativos de los que de-
penden la adquisicion y pérdida de la condiciéon de discapacitado habia sido denun-
ciada oportunamente por el Consejo General del Poder Judicial y puesto de manifiesto
en los debates parlamentarios (vid., DCG, num. 293, 2003 VII Legislatura).
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quica, fisica o sensorial que padezca la persona de la que se pretende
su incapacitacién. Con esta méaxima a la vista, debe ser revisado el
contenido de la Exposicién de Motivos de la Ley y la férmula legal
utilizada para la determinacién de sus beneficiarios segtin su articu-
lo segundo.

Por su parte, la mencionada Exposicion de Motivos sienta que
«beneficiarios de este patrimonio pueden ser, exclusivamente, las
personas con discapacidad afectadas por unos determinados grados
de minusvalia, y ello con independencia de que concurran o no en
ellas las causas de incapacitacion judicial contempladas en el articu-
lo 200 del Cédigo Civil y de que, concurriendo, tales personas hayan
sido o no judicialmente incapacitadas». A esta terminante declara-
cion, se anade el dictado del articulo segundo cuyos términos son los
siguientes «1. El patrimonio protegido de las personas con discapa-
cidad tendra como beneficiario, exclusivamente, a la persona en cuyo
interés se constituya, que sera su titular. 2. A los efectos de esta Ley
Unicamente tendran la consideracién de personas con discapacidad:
a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33
por 100. b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por 100. 3. El grado de minusvalia se acreditara me-
diante certificado expedido conforme a lo establecido reglamenta-
riamente o por resolucion judicial firme». En definitiva parece que
excluye de las ventajas de la Ley a quienes estén incapacitados judi-
cialmente si no tienen reconocidos los grados especificos de las tipo-
logias de discapacidad!? en cuestién, toda vez que como se ha dicho,
el Juez civil carece, de momento, de las competencias para su con-
crecién. De lo dicho se ha de concluir que si quien pretenda ser be-
neficiario de la institucién sélo esta incapacitado judicialmente, es
mas que posible que la constitucién del patrimonio no llegue a buen
puerto.

Por ello, sobre su ambito subjetivo es conveniente destacar los si-
guientes puntos: a) El legislador recurre a la figura de la discapacidad

13 Hasta la declaracién que hace la mencionada Ley 39/2006, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situaciéon de dependencia, sobre la
«minusvalia», nos habriamos referido de forma intercambiable bien a esta denomi-
nacién como a la de «discapacidad»; sin embargo, su Disposicién adicional octava, so-
bre terminologia, advierte que «las referencias que en los textos normativos se efec-
tian a “minusvalidos” y a “personas con minusvalia”, se entenderdn realizadas a las
“personas con discapacidad”. A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, las
disposiciones normativas elaboradas por las Administraciones Publicas utilizaran
los términos “persona con discapacidad” o “personas con discapacidad” para deno-
minarlas».
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antes que a la incapacitacién judicial, por lo que adopta una nueva li-
nea tutelar atendiendo no a los tradicionales criterios de capacidad e
incapacitacién sino a una institucién de nuevo corte para el Derecho
Civil. b) Es necesario tener en cuenta la correlacién judicial entre
ciertos grados de minusvalia y la estimacion de la incapacitacion de
la persona que las padece. Esta correspondencia entre la incapacita-
cion judicial y la discapacidad del 65 por ciento es un dato que con-
viene tener a la vista ya que cabe la posibilidad de que este criterio de
equiparacién termine por generalizarse a efectos civiles. De momen-
to, la jurisprudencia menor consultada parece confirmar el criterio
inverso, es decir, si hay reconocimiento administrativo de minusvalia
procede la incapacitaciéon con alcance absoluto o parcial'®. ¢) La Ex-
posicién de Motivos de la Ley tenia muy presente las consecuencias
de los accidentes de trafico y laborales con la posible declaracién
para quien los sufra de incapacidad laboral permanente total, abso-
luta o gran invalidez que, a su vez, se corresponde reglamentaria-
mente con un 33 por ciento de minusvalia. Se suman tres nociones de
distinto corte como son la incapacidad laboral absoluta'’, la incapa-
citacion judicial que opera sobre la capacidad de obrar, y el recono-
cimiento administrativo de discapacidad, cuyas reciprocidades y

14 vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial Santa Cruz de Tenerife num.
105/2004 (Seccion 3*), de 12 marzo; Sentencia de la Audiencia Provincial Badajoz
num. 10/2003 (Seccién 3%), de 15 enero; Sentencia de la Audiencia Provincial Valla-
dolid nim. 383/2002 (Seccion 1?), de 15 noviembre y Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial Ciudad Real nim. 145/2002 (Seccion 1%), de 6 mayo. Por su parte, la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra nim. 127/2003 (Seccién de lo Social), de
30 de abril de 2003, declara que «el umbral de estas deficiencias (se refiere a las psi-
quicas, fisicas o sensoriales) se encuentra en el 33 por ciento —similar a la incapaci-
dad parcial—».

15 Como exponente de las anteriores consideraciones, vamos a traer a colacién la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 9 de marzo de 2004; esta resolucion
evidencia la superposicién —o, en todo caso, la presencia simultdnea— de la incapa-
citacion judicial, invalidez laboral y los distintos tipos y grados de minusvalia. En el
caso de autos, el presunto incapaz es un empresario que sufrié un grave accidente de
trafico; previo al procedimiento de incapacitacion, se habia dictado sentencia de se-
paracion fundada en las perturbaciones mentales deducidas del accidente en cuestion
y, por su parte, se le habia reconocido laboralmente una invalidez permanente absoluta
para el ejercicio de cualquier actividad. Si bien la resolucién no entra al fondo de la
cuestion por un defecto del petitum, el juzgador declara que pese a las secuelas fisicas
que siguieron al accidente «no puede darse lugar a la declaracién de discapacidad a los
efectos del articulo 2 de la Ley de Patrimonios Protegidos, al no haber sido una pre-
tensién oportunamente deducida, sino meramente apuntada en la vista del presente re-
curso. El goce de los beneficios que la citada Ley proclama podra ser obtenido con re-
lativa facilidad a través de la calificacién administrativa de su minusvalia». En el caso
de autos, fue instaurada una curatela limitada a la esfera patrimonial [vid., Sentencia
de la Audiencia Provincial Cadiz nam. 14/2004 (Seccién 4%), de 9 marzo].
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equivalencias estan reconocidas a efectos fiscales y de cobertura de la
Seguridad Social'.

En suma, pueden ser beneficiarios quienes tengan los pertinentes
grados de discapacidad reconocidos, estén o no incapacitados judi-
cialmente, y también pese a la mejorable redaccién legal, quienes
hayan sido incapacitados por sentencia judicial firme en aplicacién
del articulo 200 del Cédigo Civil'?, siempre y cuando ostenten acre-

16 Téngase en cuenta, por su parte, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas
en materia de Seguridad Social que, en Disposicién adicional novena, declara lo si-
guiente: «Asimilacién de las personas que judicialmente hayan sido declaradas inca-
paces. A los efectos de la aplicacién de la Ley General de la Seguridad Social, se en-
tendera que estan afectadas por una discapacidad en un grado igual o superior al 65
por ciento, aquellas personas que judicialmente hayan sido declaradas incapaces». Por
su parte, a los efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el articulo
58.6 declara que «tendran la consideracion de discapacitados los contribuyentes que
acrediten, en las condiciones que reglamentariamente se establezcan, un grado de mi-
nusvalia igual o superior al 33 por 100. En particular, se considerara acreditado un
grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100 en el caso de los pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente to-
tal, absoluta o gran invalidez y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que ten-
gan reconocida una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad. Igualmente, se considerard acreditado un grado de minusvalia
igual o superior al 65 por 100, cuando se trate de minusvdlidos cuya incapacidad sea de-
clarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado» (Real Decreto Legislativo
3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas). Equiparacion compartida por las
prescripciones del articulo primero de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con dis-
capacidad, tal y como se argumenta en las lineas dedicadas al ambito subjetivo de
aplicacion de esta Ley.

7 Ha de tenerse en cuenta que son dos capitulos diferentes y que en varias oca-
siones, la alegacion del grado de minusvalia reconocido como fundamento de la in-
capacitacion judicial interesada, ha sido desestimada por no vincular al juzgador ni
cumplir con las exigencias del articulo 200 del Cédigo Civil (vid., Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 mayo de 2003). En los comentarios sobre la Ley, no parecen es-
pecialmente afortunadas las afirmaciones que entienden que los términos de discapaz
e incapacitado se utilicen de forma indistinta. En realidad, mas parece que el legisla-
dor desea superar la nocién de incapacitacion e ir en la direccién de unos baremos
como los aprobados en materia de accidentes de trafico. Pero, en todo caso, al dia de
hoy no podemos concluir que la Ley utilice ambos términos como sinénimo; LUCINI
NICAS, por su parte entiende que pese a la univocidad terminolégica, no es posible
confundir incapacidad con discapacidad (vid., op. cit.). Finalmente, conviene tener en
cuenta que la finalidad de las normas sobre ciertos conceptos relacionados con la ma-
teria, no es idéntica; por ello, previo a la promulgacién de la normativa que hace si-
nénimos ciertas situaciones, se habia sostenido que la pretensién de la persona de-
clarada en situacién de incapacidad permanente total para su profesién habitual de
que se le reconozca el grado de minusvalia del 33 por ciento, consagraria situaciones
de desigualdad carentes de de justificacion objetiva (vid., STSJ de Madrid de 8 de
marzo de 2001).
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ditacién de alguno de los grados y tipos resenados'®. Por su parte, juz-
gados de primera instancia y audiencias ya han tenido ocasion de
pronunciarse sobre el referido ambito subjetivo destacando, en todo
caso, que «el concepto de beneficiarios que contempla la Ley es no-
tablemente mas amplio al de «incapacitado» comprendiendo a las
personas afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33
por ciento y a las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial
igual o superior al 65 por ciento (articulo 2 de la Ley)»'°. Finalmente,
el namero de potenciales beneficiarios de los incentivos de la Ley se
fijaba, segin la Memoria econémica del Anteproyecto, en un dos
por ciento del millén de personas que padecen algin tipo de disca-
pacidad. En esta ocasion, y, frente a la distribucion directa entre los
comuneros que apareja la modificacién de la Propiedad Horizontal,
el reparto del riesgo social es de tipo indirecto. Especificamente, el
coste recaudatorio para la Hacienda Publica ha sido cuantificado en
unos cuarenta millones de euros?.

4. LOS SUJETOS CONSTITUYENTES Y APORTANTES: BIENES
Y DERECHOS SUSCEPTIBLES DE FORMAR PARTE
DE LA MASA PATRIMONIAL

4.1. Tipos y clases de sujetos constituyentes

Podran constituir este patrimonio protegido, en principio, aque-
llas personas con discapacidad segun el grado y tipos sefialados estén
o no incapacitadas judicialmente. En caso de que lo estén, dejando a
salvo los limites sobre su capacidad de obrar fijados por la sentencia
judicial y, en presencia de esta objecion, los 6rganos tuitivos titulares.
En caso de que presenten discapacidad fisica o sensorial y al tiempo,

18 Conviene tener presente ciertos pronunciamientos judiciales que recuerdan
que la calificaciéon que realicen los 6rganos técnicos competentes serad independiente
de la realizada por otros organismos publicos (vid., STSJ del Pais Vasco de 10 de sep-
tiembre de 2002 y STSJ de Madrid, de 8 de marzo de 2001).

19" Auto de la Audiencia Provincial Caceres nam. 28/2004 (Seccién 1%), de 12 mar-
70, dictado con ocasién del recurso de apelacion interpuesto contra la propuesta de
auto dimanante del procedimiento sobre enajenacién de bienes de incapaz.

20 La disparidad con las cifras que computaban mas de tres millones y medio de
personas con discapacidad, obedece a que en la Memoria se incluye estrictamente
quien ostente el grado de minusvalia reconocido. Concretamente el entonces Ministro
de Trabajo y Asuntos Sociales Sr. Zaplana, cuantificaba segtin los datos del censo de
2001 en casi un millén y medio de personas con alguna discapacidad (1.445.697 es-
paiioles, 1.067.873 con discapacidad psiquica y 377.824 con discapacidad fisica o sen-
sorial).
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carezcan de capacidad de obrar, podran interesar su constitucion
padres, tutores y curadores. En el supuesto de que la persona con dis-
capacidad lo sea por razén de discapacidad psiquica, la ley autoriza
ademas a sus guardadores de hecho?! en previsién de que si a la
muerte de sus padres, el sujeto fuera beneficiario de algunas podlizas
suscritas por sus mayores, a falta de sentencia de incapacitacion
aquellos tengan autorizacion legal para integrar tales pensiones en el
patrimonio?®.

En definitiva, podran constituir la masa patrimonial, teniendo
ademas la condicién de sujeto constituyente: a) La persona con dis-
capacidad reconocida si no esta incapacitada judicialmente; b) Los
padres, tutores o curadores, si la persona con discapacidad fisica o
sensorial, carece de plena capacidad de obrar; ¢) Los padres, tutores,
curadores y guardadores de hecho?, si la persona con discapacidad
psiquica carece de plena capacidad de obrar; d) La persona incapa-
citada judicialmente, que ademas de ostentar alguno de los tipos de
discapacidad reconocida, en la sentencia de incapacitacién haya sido
graduada su capacidad de obrar en el ambito patrimonial y conserve
esta cualidad.

Es posible también la constitucién a iniciativa de tercero, con el
requisito inexcusable de que realice la oportuna aportacion, teniendo
en esta ocasion la condicién de sujeto constituyente bien la autoridad
judicial o la propia persona con discapacidad: a) La autoridad judi-

' En la materia sigo, por todos, la doctrina de mi Maestro, el Profesor LASARTE
ALVAREZ vy sus Principios de Derecho Civil. Sobre la guarda de hecho, vid., los arti-
culos 303 y siguientes del Cédigo civil; para su analisis desde la perspectiva de los ma-
yores como sujetos protegidos, TEJEDOR MUNOZ, «Acogimiento de personas ma-
yores y guarda de hecho», LASARTE ALVAREZ, (Dir.), La proteccion de las personas
mayores, Madrid, 2007, pp. 234 y ss.; también NUNEZ MUNIZ, «La guarda de hecho»,
RDP, 1999 y ROGEL VIDE, La guarda de hecho, Madrid, 1986; también vid., SALAS
MURILLO, Responsabilidad civil e incapacidad: la responsabilidad civil por davios
causados por personas en las que concurre causa de incapacitacion, Valencia, 2003. Asi
como el texto de la Comunicacién de la autora de estas lineas y la bibliografia alli ci-
tada sobre: «El guardador de hecho y el reconocimiento de la situaciéon de depen-
dencia y del derecho a las prestaciones: revisién de los procedimientos autonémicos y
de las declaraciones efectuadas bajo su responsabilidad», presentada al Congreso
Nacional: Derecho y Discapacidad.

22 Vid., RIVERA ALVAREZ, op. cit. n. 11, p. 94.

2 La constitucion del patrimonio por parte de los guardadores de hecho, podra re-
alizarse observando los requisitos y limitaciones del articulo 3.1 c) de la norma que
declara lo siguiente «el guardador de hecho de una persona con discapacidad psiqui-
ca podra constituir el patrimonio protegido con los bienes que sus padres o tutores le
hubieran dejado por titulo hereditario o hubiera de recibir en virtud de pensiones
constituidas por aquellos y en los que hubiera sido designado beneficiario; todo ello
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 303, 304 y 306 del Codigo Civil».
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cial, pese a la oposicion del beneficiario, padres o tutores, en los casos
en que un tercero sea el solicitante. De la inteleccion del articulo
tercero no cabe sino entender que constituyente es el Juez y el terce-
ro no es mas que un solicitante de su constitucién?¥; b) la persona con
discapacidad o, en su caso, las instituciones tutelares antes enun-
ciadas, a iniciativa del tercero®.

En todo caso, si la constitucién se realiza por resolucién judi-
cial, no ha lugar a cuestionarse la equivoca situacion de la persona
con discapacidad e insuficiente capacidad de obrar. Esta actuacién
judicial como las que en su caso puedan suscitarse con ocasién del
Patrimonio Protegido, «se tramitaran como actos de jurisdiccion vo-
luntaria sin que la oposiciéon que pudiera hacerse a la solicitud pro-
movida se transforme en contencioso el expediente»2®,

En los supuestos en que se recurra al documento puiblico, sera el
notario quien deba revisar, en el ejercicio de su competencia, si la
persona con discapacidad no incapacitada judicialmente, posee o no
suficiente capacidad de obrar para proceder a la efectiva y vélida
constitucién del patrimonio?’.

24 Por su parte, la redaccion literal del articulo tercero de la Ley en su punto 2 afir-
ma: «Cualquier persona con interés legitimo podra solicitar de la persona con disca-
pacidad o, en caso de que no tenga capacidad de obrar suficiente, de sus padres, tu-
tores o curadores, la constituciéon de un patrimonio protegido, ofreciendo al mismo
tiempo una aportacion de bienes y derechos adecuados, suficiente para ese fin. En
caso de negativa injustificada de los padres o tutores, el solicitante podra acudir al fis-
cal, quien instara del juez lo que proceda atendiendo al interés de la persona con dis-
capacidad. Si el juez autorizara la constitucién del patrimonio protegido, la resolucion
judicial determinara el contenido a que se refiere el apartado siguiente de esta Ley. El
cargo de administrador no podra recaer, salvo justa causa, en el padre, tutor o cura-
dor que se hubiera negado injustificadamente a la constitucién del patrimonio pro-
tegido».

% Es este el lugar de cuestionarse la iniciativa de la constitucién por parte de
quien ocupe la direccién de un centro residencial en que la persona esté ingresado,
baste la mencién y la remisién a otros trabajos de la autora en materia de Residencias
y especificamente en el supuesto de personas mayores, vid., «La intervencién judicial
en los internamientos psiquiatricos: cuestiones sobre su aplicabilidad a los ingresos no
voluntarios en residencias de mayores», Cuestiones actuales de la jurisdiccion en Es-
patia, I. La extension y limites de la jurisdiccion y los érdenes jurisdiccionales. 1. Com-
petencia de los 6rganos del orden civil, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
Madrid 2010; «Residencias de mayores y responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas: nuevas perspectivas a la luz de la Ley espafiola 39/2006 de
Autonomia personal y atencién a la dependencia», Derecho de Datios, Estudio Mario
Castillo Freyre, Lima, Pert, 2010.

26 Disposicion adicional primera de la Ley 41/2003.

27 Vid., el articulo 145 del Reglamento de 2 de junio de 1944, por el que se aprue-
ba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacién y régimen del notariado.
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4.2. Aportaciones al patrimonio protegido: condiciones
y titulo de la dotacion

Vistos los beneficiarios, que pueden coincidir o no con los sujetos
constituyentes, es ahora el momento de revisar quién esta autorizado
legalmente para realizar aportaciones y cuéles son las condiciones
materiales y el titulo de la dotacién. En este punto, las notas carac-
teristicas se refieren al absoluto protagonismo de la voluntad del be-
neficiario ya que es requisito inexcusable, como se acaba de apuntar,
contar con el consentimiento de la persona con discapacidad o el de
sus representantes legales.

Contando con la mencionada anuencia, sujetos aportantes pueden
ser tanto los interesados como un tercero. Es muy recomendable de-
terminar en el documento de constitucion el destino de los bienes
cuando se extinga el patrimonio, en especial, en prevision de la pér-
dida sobrevenida del grado de discapacidad exigida por la Ley?®.

Por su parte, el objeto de las aportaciones puede consistir tanto en
la asignacién, de conformidad con el articulo 1, de bienes y derechos,
como de sus frutos, productos y rendimientos. El momento de la
aportacién podra ser simultdnea a la constitucién del patrimonio y
sucesiva y posterior, exigiéndose también para éstas ultimas los re-
quisitos de la formalidad de la aportacién constitutiva.

Por lo que al titulo se refiere, la Exposicién de Motivos declara
que «en todo caso, las aportaciones de terceros deberan realizarse
siempre a titulo gratuito»; afirmacién que se ve corroborada por el
contenido del articulo cuarto en su punto segundo «cualquier perso-
na con interés... podra aportar bienes o derechos al patrimonio pro-

2 «Articulo 4. Aportaciones al patrimonio protegido.1. Las aportaciones de bienes
y derechos posteriores a la constitucién del patrimonio protegido estaran sujetas a las
mismas formalidades establecidas en el articulo anterior para su constitucién. 2.
Cualquier persona con interés legitimo, con el consentimiento de la persona con dis-
capacidad, o de sus padres o tutores o curadores si no tuviera capacidad de obrar su-
ficiente, podra aportar bienes o derechos al patrimonio protegido. Estas aportaciones
deberan realizarse siempre a titulo gratuito y no podran someterse a término. En caso
de que los padres, tutores o curadores negasen injustificadamente su consentimiento,
la persona que hubiera ofrecido la aportacién pudiere acudir al fiscal, quien instara
del juez lo que proceda atendiendo al interés de la persona con discapacidad. 3. Al ha-
cer la aportacién de un bien o derecho al patrimonio protegido, los aportantes podran
establecer el destino que deba darse a tales bienes o derechos o, en su caso, a su equi-
valente, una vez extinguido el patrimonio protegido conforme al articulo 6 siempre
que hubieran quedado bienes y derechos suficientes y sin mas limitaciones que las es-
tablecidas en el Codigo Civil o en las normas de derecho civil, foral o especial, que, en
su caso, fueran aplicables».
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tegido. Estas aportaciones deberan realizarse siempre a titulo gratuito
y no podran someterse a término». En su virtud, parece lo més razo-
nable entender que cualquier aportacién, independientemente de
quién sea el sujeto titular del bien, debera hacerlo a titulo gratuito, ex-
cluyéndose por ende los supuestos de aportaciones de bienes o dere-
chos de titularidad de la persona discapacitada a titulo distinto del
gratuito o a término. Sensu contrario se podran realizar aportaciones
sometidas a condicién o modales.

De modo que, tanto las aportaciones de tercero —y por tercero se
entiende cualquier persona distinta del beneficiario del patrimonio,
incluidos los padres, tutores o curadores, constituyentes del mis-
mo, segun el dictado legal—, como las de la persona con discapaci-
dad, deberan realizarse a titulo gratuito. Nada impide porque nada
se prevé, acerca de la aportacién de bienes muebles o inmuebles
sobre los que recaiga alguna garantia, o sobre cualquier género de
aportacion sobre cosa gravada o capaz de suscitar gastos. Se reclama
el titulo de la aportacién, no que la aportacion esté libre de cargas,
por lo que en su caso habra que recurrir al sistema previsto en el Cé6-
digo Civil para las donaciones modales?. Recapitulando parece, por
tanto, que se podra realizar cualquier tipo de aportacién siempre y
cuando el gravamen que pese sobre el bien sea inferior al valor de lo
donado, siendo de aplicacién el contenido de los articulos 642 y
643 del Codigo Civil3®.

Las aportaciones, en definitiva, podran ser dinerarias y no dine-
rarias; por lo que a estas ultimas atafie, las modificaciones tributarias
aparejadas por la Ley 41/2003, determinan unas especialidades en su
tratamiento fiscal. En estos casos, la persona con discapacidad titular
del patrimonio protegido, se subrogara en la posicién del aportante
respecto de la fecha y el valor de adquisicion de los bienes y derechos
aportados?!.

2 Sobre esta cuestién y las donaciones remuneratorias, vid., DURAN RIVACOBA,
Donacion de Inmuebles. Forma v simulacion, Pamplona, 2003, 2.* ed., pp. 66 y 151 y ss.

30 «Articulo 642. Si la donacién se hubiere hecho imponiendo al donatario la
obligacién de pagar las deudas del donante, como la cldusula no contenga otra de-
claracién, solo se entendera aquél obligado a pagar las que apareciesen contraidas an-
tes»; «Articulo 643. No mediando estipulacién respecto al pago de deudas, sélo res-
pondera de ellas el donatario cuando la donacién se haya hecho en fraude de
acreedores. Se presumira siempre hecha la donacién en fraude de los acreedores,
cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes bastantes para pagar las
deudas anteriores a ella».

31 Vid., articulo 16.4 a) y Disposicién transitoria novena, del Real Decreto Legis-
lativo 3/2004, de 5 de marzo, por le que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas.
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Por otra parte, la Ley prevé que la mencionada adscripcion del
bien que sea inscribible en cualesquiera de los Registros existentes
quede, a su vez, anotada en el que corresponda, como veremos.
Este extremo, como otros ya mencionados, reclama nuevamente
la existencia del Reglamento de desarrollo. Expresamente, la Ley

prevé que pueda ser inscrito en el Registro Civil y en el de la Pro-
piedad??.

32 La nueva redaccién del articulo 8 sobre la Constancia registral, mejora ciertas
imperfecciones evidenciadas por los operadores juridicos, asi dice ahora: «Articulo 8.
Constancia registral. 1. La representacién legal a la que se refiere el articulo 5.7 de
esta Ley se hara constar en el Registro Civil, en la forma determinada por su Ley re-
guladora. 2. Cuando el dominio de un bien inmueble o derecho real sobre el mismo
se integre en un patrimonio protegido, se hara constar esta cualidad en la inscripcion
que se practique a favor de la persona con discapacidad en el Registro de la Propie-
dad correspondiente, conforme a lo previsto en la legislacién hipotecaria. Si el bien
o derecho ya figurase inscrito con anterioridad a favor de la persona con discapaci-
dad se hara constar su adscripcién o incorporacién al patrimonio protegido por
medio de nota marginal. La misma constancia registral se practicara en los respec-
tivos Registros respecto de los restantes bienes que tengan el caracter de registrables.
Si se trata de participaciones en fondos de inversion o instituciones de inversién co-
lectiva, acciones o participaciones en sociedades mercantiles que se integren en un
patrimonio protegido, se notificara por el notario autorizante o por el juez, a la
gestora de los mismos o a la sociedad, su nueva cualidad. 3. Cuando un bien o dere-
cho deje de formar parte de un patrimonio protegido se podré exigir por quien re-
sulte ser su titular o tenga un interés legitimo la cancelacién de las menciones o no-
tas marginales a que se refiere el apartado anterior. 4. La publicidad registral de los
asientos a que se refiere este precepto se debera realizar, en los términos que regla-
mentariamente se determinen, con pleno respeto a los derechos de la intimidad
personal y familiar y a la normativa sobre protecciéon de datos de caracter personal».
La redaccion recién derogada decia: «Articulo 8. Constancia registral. 1. La repre-
sentacion legal a la que se refiere el articulo 5.7 de esta Ley se hara constar en el Re-
gistro Civil. 2. Cuando el dominio de un bien inmueble o derecho real sobre el mismo
se integre en un patrimonio protegido, se hara constar esta cualidad en la inscripcion
que se practique a favor de la persona con discapacidad en el Registro de la Propie-
dad correspondiente. La misma mencion se hara en los restantes bienes que tengan
el caréacter de registrables. Si se trata de participaciones en fondos de inversion o ins-
tituciones de inversion colectiva, acciones o participaciones en sociedades mercan-
tiles que se integren en un patrimonio protegido, se notificara por el notario autori-
zante o por el juez, a la gestora de los mismos o a la sociedad, su nueva cualidad.
3. Cuando un bien o derecho deje de formar parte de un patrimonio protegido se po-
dra exigir por quien resulte ser su titular o tenga un interés legitimo la cancelacion
de las menciones a que se refiere el apartado anterior».
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5. REGIMEN DE ADMINISTRACION Y SUPERVISION
DEL PATRIMONIO PROTEGIDO

5.1. El sistema de administracion voluntaria y convencional:
la exclusion de la subasta publica

El régimen de la administracién del patrimonio estara dispuesto
por el sujeto constituyente o por tercero. En todo caso, como cuestién
previa recogida en la propia Exposicién de Motivos, el legislador no
ha querido entrar en el deslinde y calificacién de los actos de admi-
nistracién frente a los de disposicion, declarando que «en cuanto a la
administracién del patrimonio, y el término administraciéon se em-
plea aqui en el sentido mas amplio, comprensivo también de los actos
de disposicioén, se parte de la regla general de que todos los bienes y
derechos, cualquiera que sea su precedencia, se sujetan al régimen de
administracion establecido por el constituyente del patrimonio»?.
Pese a ello y probablemente ante esta indeterminacién técnica, una
de las cuestiones que ha tenido que ser aclarada por la reforma de la
Ley 41/2003, ha sido precisamente, la nocién de actos de disposi-
cién, incorporandose por la Ley 1/2009, un parrafo adicional al arti-
culo 5 que declara: «En todo caso, y en consonancia con la finalidad
propia de los patrimonios protegidos de satisfaccién de las necesida-
des vitales de sus titulares, con los mismos bienes y derechos en €l in-
tegrados, asi como con sus frutos, productos y rendimientos, no se
consideraran actos de disposicion el gasto de dinero y el consumo de
bienes fungibles integrados en el patrimonio protegido, cuando se ha-
gan para atender las necesidades vitales de la persona beneficiaria».

Tanto el nombramiento como las facultades de la administracién
pueden recaer en el propio sujeto constituyente o un tercero nom-
brado por aquél**. En todo caso, seran de aplicacion los supuestos de

33 Exposicién de Motivos, IV de la Ley. Para un analisis mas detallado sobre estos
aspectos nos remitimos a AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Incapacitacion y mandato,
Madrid, 2008; «La constitucién de un patrimonio protegido por las personas mayores
inicialmente capaces en prevision de su futura pérdida de capacidad», Libro Homenaje
al Prof. AMOROS GUARDIOLA, I, Madrid, 2006, pp. 77 a 110; SANCHEZ-CALERO
ARRIBAS, «La administracion y la supervisién del patrimonio protegido creado por la
ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con dis-
capacidad», RCDI, 82, 695, 2006, pp. 1.057 a 1.100. También nos remitimos al traba-
jo especifico de la autora de estas lineas, MORETON SANZ, «La figura del adminis-
trador del patrimonio especialmente protegido: reflexiones sobre su régimen juridico»,
en PAU PADRON (Coord.), Libro Homenaje AMOROS GUARDIOLA, Madrid, 2006,
pp- 1.185 a 1.208.

3 La norma no oculta la intencién de favorecer la intervencién de instituciones
sin animo de lucro especializadas en la atencién a personas con discapacidades.
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autorizacion judicial de los articulos 2713 a 2723¢ del Cédigo Civil
pero excluyéndose expresamente la subasta publica prevista en la
Ley de Enjuiciamiento Civil*’. Este precepto ya ha sido aplicado ana-
l6gicamente y ha permitido la enajenacién de bienes de la persona in-
capacitada judicialmente sin necesidad de que el procedimiento pase
necesariamente por publica subasta?.

3 «Articulo 271. El tutor necesita autorizacién judicial: 1. Para internar al tutelado
en un establecimiento de salud mental o de educacién o formacién especial. 2. Para ena-
jenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos
preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o
realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se ex-
ceptua la venta del derecho de suscripcién preferente de acciones. 3. Para renunciar a
derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese
interesado. 4. Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repu-
diar ésta o las liberalidades. 5. Para hacer gastos extraordinarios en los bienes. 6. Para
entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en asuntos urgentes o de es-
casa cuantia. 7. Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afios. 8.
Para dar y tomar dinero a préstamo. 9. Para disponer a titulo gratuito de bienes o de-
rechos del tutelado. 10. Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él,
o adquirir a titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado».

36 «Articulo 272. No necesitaran autorizacién judicial la particién de herencia ni la
divisién de cosa comun realizadas por el tutor, pero una vez practicadas requeriran
aprobacion judicial».

37 Vid., sobre la tutela y las funciones del tutor en general, LEONSEGUI GUI-
LLOT, «La tutela», Curso sobre la proteccion juridica del menor, POUS DE LA FLOR y
TEJEDOR MUNOZ (Coords.), Madrid, 2001, pp. 99 v ss.

3% En este sentido, en un procedimiento sobre enajenacién de bienes del incapaz,
se ha declarado que «de esta manera, entiende la Sala que la prescripciéon compren-
siva de la innecesariedad de la publica subasta, asi como de la no aplicacion del Titulo
XI del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1.881, viene referida exclusiva-
mente a la enajenacién de los bienes o derechos que integran el patrimonio protegido,
sin que, por tanto, suponga ni la derogacion tacita del articulo 2.015 de la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1881, ni que este ultimo precepto no pudiera aplicarse a las ena-
jenaciones de menores o incapacitados. Sin embargo, y, atendiendo a los razona-
mientos que anteriormente se explicitaron, si se considera que el articulo 5.2 de la Ley
41/2003, de 18 de Noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad, es susceptible de aplicacién analégica en la
medida en que, con el maximo rigor, en poco o en nada difiere la naturaleza y fun-
damento de la venta de bienes de personas discapacitadas de la de bienes de personas
declaradas judicialmente incapacitadas, de modo que, si para aquéllas es beneficioso
el que se prescinda de la publica subasta en la enajenacién de sus bienes, también ha-
bra de serlo para éstas, si bien se estima necesario que el Organo Jurisdiccional
adopte las medidas de vigilancia y control que, en relacién con la venta, estime ade-
cuadas y pertinentes en beneficio del tutelado de conformidad con lo establecido en el
articulo 233 del Cédigo Civil». De las consideraciones antecedentes, la Audiencia es-
tim6 tanto la impugnacién interpuesta por la hija y tutora del incapacitado, como la
deducida por el Ministerio Fiscal, autorizandose la enajenacion sin necesidad «de que
se realice en publica subasta y sin perjuicio —como ya se ha indicado— de que el Juz-
gado de instancia adopte las medidas de vigilancia y control que, en relacién con la
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Por ultimo, y por lo que se refiere al patrimonio en si, las sucesivas
aportaciones provocaran o deberian provocar la actualizacién nece-
saria del inventario que forma parte del documento constitutivo. En
todo caso, el administrador debera dar traslado anual al Fiscal de las
novedades patrimoniales que se vayan produciendo®; ademas, en di-
chos titulos de aportaciéon habra de hacerse la mencién correspon-
diente sobre su adscripcion al patrimonio protegido para que en el
momento de su inscripcion se haga la oportuna constancia registral.

5.2. El ambito de la supervision: el reforzamiento del papel
del Ministerio Fiscal segin la Ley 1/2009

La supervision tiene un ambito de aplicacion distinto al de la Ad-
ministraciéon. En principio, la Ley ha previsto la posibilidad de que se
simultanee un doble sistema: de una parte, la supervisién de la ad-
ministracion que recae en el Ministerio Fiscal con caracter precepti-
vo y necesario*’; ademas de esta supervision institucional, cabe que el

venta, estime adecuadas y pertinentes en beneficio del tutelado de conformidad con lo
establecido en el articulo 233 del Cédigo Civil». [Auto de la Audiencia Provincial de
Céceres nim. 28/2004 (Seccién 1%), de 12 de marzo]. Ult. vid., STS de 22 de abril de
2010, que establece que los vienes heredados por menores de edad no se pueden
vender sin autorizacién judicial o sin que ellos lo ratifiquen de forma expresa.

39 Asi lo prescribe el articulo 7.2 al declarar que «cuando no sea la propia persona
con discapacidad beneficiaria del patrimonio protegido o sus padres, el administrador
del patrimonio protegido debera rendir cuentas de su gestiéon al Ministerio Fiscal
cuando lo determine éste y, en todo caso, anualmente, mediante la remisién de una
relacién de su gestion y un inventario de los bienes y derechos que lo formen, todo
ello justificado documentalmente».

40 Esta supervision legal, corresponde con el dictado del articulo 124 de la Cons-
titucién «1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros
érganos, tiene por misién promover la accién de justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a
peticién de los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y
procurar ante éstos la satisfaccién del interés social. 2 El Ministerio Fiscal ejerce sus
funciones por medio de 6rganos propios conforme a los principios de unidad de ac-
tuacion y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e im-
parcialidad. 3. La ley regulara el estatuto orgénico del Ministerio Fiscal. 4. El Fiscal
General del Estado sera nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido el
Consejo General del Poder Judicial». Adicionalmente y dada la transcendencia de esta
Instruccién, ha de tenerse en cuenta la namero 4/2008, «Sobre el control y vigilancia
por el Ministerio Fiscal de las personas discapaces», para cuya consulta nos remitimos a
http://www fiscal.es/fiscal/public/!ut/p/c1/04_SB8K8XxLLMIMSSzPy8xBz9CP0os3hHP6
POQMBI9TQwODSEAXA6MAS8AAC29nAwWN_E6B8JG55AwWMCusNBOuUHXDSI3wAEcDf
T9PPJzU_ULciMMskwcFQHInvPu/dl2/d1/LOIDUOIKSWdra2trIS9JSF
JBQUIpQ2dBek15c¢XhtL11CSkoxTkExTkk1MC04MXcvN19BTjJVVkw1 MTBPMIYwM
DJQVkhQUUszMTA4My92YS52cGZfQWNO0aW9uTGlzdGVuZXI!/?PC_7_
AN2UVL51002V002PVHPQK31083_spf_strutsAction=!2factionManager.do!3fCS_Para
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constituyente haya establecido un sistema adicional que, por tanto,
tiene naturaleza no necesaria y voluntaria.

Por lo que se refiere a las obligaciones que en esta materia co-
rresponderan al Ministerio Fiscal, afectan a dos tipos de actuaciones
segun se refiera a la supervisiéon permanente y general o, la espora-
dica y concreta que entrara en aplicacion cuando las circunstancias
singulares de un caso particular asi lo exijan. En estos supuestos, el
Ministerio Fiscal instara de oficio o a instancia de persona interesada
(Ia Exposicion de Motivos se refiere a cualquier persona) la adopcion
por el Juez de las medidas oportunas en aras de la mejor concrecién
de los fines para los que el patrimonio ha sido constituido.

En las competencias y actuaciones sefialadas, la Fiscalia cuenta
con el apoyo, auxilio y asesoramiento de la Comisién de Proteccién Pa-
trimonial de las Personas con Discapacidad. La mencionada Comisién
que por prescripcion legal tiene la condicién de 6rgano externo de
apoyo, auxilio y asesoramiento ha sido desarrollada por el Real Decre-
to 177/2004, de 30 de enero, que concreta su composicién, funciona-
miento y funciones?*!, Real Decreto modificado, a su vez, por el

m%3dcid%253D1213708237653%2526pagename%253DPortalFiscal%25252FPaginaP
F%25252FwpsPortalFiscal_2008PFTpl_xml%2526c%253DPaginaPF#7_
AN2UVL51002V002PVHPQK31083

4 La Exposicién de Motivos de la Ley 41/2003 declara sobre la supervisiéon «aspec-
to fundamental del contenido de la Ley es el de la supervision de la administracion del
patrimonio protegido de las personas con discapacidad. El primer aspecto que destaca
de esta supervision es que el constituyente puede establecer las reglas de supervision y
fiscalizacién de la administracion del patrimonio que considere oportunas. En segundo
lugar, la supervisién institucional del patrimonio protegido corresponde al Ministerio
Fiscal, respecto del cual se prevén dos tipos de actuaciones, a saber: a) Una supervisiéon
permanente y general de la administraciéon del patrimonio protegido, a través de la in-
formacién que, periédicamente, el administrador debe remitirle. b) Una supervision es-
poradica y concreta, ya que cuando las circunstancias concurrentes en un momento de-
terminado lo hicieran preciso, el Ministerio Fiscal puede solicitar del juez la adopcién de
cualquier medida que se estime pertinente en beneficio de la persona con discapacidad.
A estos efectos, el Ministerio Fiscal puede actuar tanto de oficio como a solicitud de
cualquier persona, y sera oido en todas las actuaciones judiciales que afecten al patri-
monio protegido, aunque no sean instadas por €l. Por otro lado, la Ley crea la Comisiéon
de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad, cuya funcién bésica es ser
un 6rgano externo de apoyo, auxilio y asesoramiento del Ministerio Fiscal en el ejercicio
de sus funciones, sin perjuicio de las demas que reglamentariamente pudieran atri-
buirsele». Declaracién que se traduce en el contenido del articulo 7. «1. La supervisién
de la administracion del patrimonio protegido corresponde al Ministerio Fiscal, quien
instara del juez lo que proceda en beneficio de la persona con discapacidad, incluso la
sustitucion del administrador, el cambio de las reglas de administracion, el estableci-
miento de medidas especiales de fiscalizacién, la adopcién de cautelas, la extincion del
patrimonio protegido o cualquier otra medida de analoga naturaleza. El Ministerio Fis-
cal actuara de oficio o a solicitud de cualquier persona, y sera oido en todas las actua-
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2.270/2004, de 3 de diciembre, que actualizé su composicion a tenor de
la reestructuracién de los departamentos ministeriales, de una parte, y
adscribi6 la Comisién al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a tra-
vés de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Disca-
pacidad. Con todo la reforma de la Ley 41/2003, la adscribi6, con oca-
sién de los cambios ministeriales al Ministerio de Educacién, Politica
Social y Deporte en la actualidad es el Ministerio de Sanidad y Politica
Social, al quedar adscrita, segiin el RD 1853/2009, de 4 de diciembre y
reforzo la participacion preceptiva, ahora de la Fiscalia, asi como de
«representantes de la asociacién de utilidad puablica mas representativa
en el ambito estatal de los diferentes tipos de discapacidad».

6. EL CONTENIDO MINIMO DEL DOCUMENTO
CONSTITUTIVO: LA PUBLICIDAD REGISTRAL

6.1. Documento constitutivo y formalidades imperativas

La constitucién del patrimonio resulta del documento publico
notarial o, en su caso, judicial, sin otros tramites que la consignacién
en la escritura o en la resolucién de ciertas prescripciones ordenadas
por el articulo 3.3%2. Titulos ambos suficientes para la oportuna cons-

ciones judiciales relativas al patrimonio protegido. 2. Cuando no sea la propia persona
con discapacidad beneficiaria del patrimonio o sus padres, el administrador del patri-
monio protegido deber4 rendir cuentas de su gestiéon al Ministerio Fiscal cuando lo de-
termine éste y, en todo caso, anualmente, mediante la remisiéon de una relacién de su
gestién y un inventario de los bienes y derechos que lo formen, todo ello justificado do-
cumentalmente. El Ministerio Fiscal podra requerir documentacién adicional y solicitar
cuantas aclaraciones estime pertinentes. 3. Como 6rgano externo de apoyo, auxilio y
asesoramiento del Ministerio Fiscal en el ejercicio de las funciones previstas en este ar-
ticulo, se crea la Comisién de Protecciéon Patrimonial de las Personas con Discapacidad,
adscrita al Ministerio de Educacién, Politica Social y Deporte, [antes de la reforma ope-
rada por la Ley 1/2009 el precepto decia: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales] y en
la que participaran, en todo caso, el Ministerio Fiscal [esta referencia expresa a la pre-
ceptiva participacion de la Fiscalia ha sido incorporada por la reforma recién mencio-
nada] y representantes de la asociacién de utilidad pablica, mas representativa en el 4m-
bito estatal, de los diferentes tipos de discapacidad. La composicién, funcionamiento y
funciones de esta Comision se determinaran reglamentariamente».

42 Vid., art. 3, precepto al que la Ley 1/2009 ha afiadido un tltimo parrafo que de-
clara: «Los notarios comunicaran inmediatamente la constitucién y contenido de
un patrimonio protegido por ellos autorizado al fiscal de la circunscripcién corres-
pondiente al domicilio de la persona con discapacidad, mediante firma electrénica
avanzada. Igual remisién efectuaran de las escrituras relativas a las aportaciones de
toda clase, que se realicen con posterioridad a su constitucién. El fiscal que reciba la
comunicacion de la constitucién de un patrimonio protegido y no se considere com-
petente para su fiscalizacion lo remitira al fiscal que designe el Fiscal General del Es-
tado, de acuerdo con su Estatuto Organico».
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tancia registral interesada por el articulo 8 ya mencionado de la Ley
41/2003 y su nueva redaccién. De modo que hay que evidenciar, aun-
que no sea ésta la materia principal de analisis, que el documento pu-
blico se convierte en una formalidad sustancial para la constitucién
del patrimonio, sin cuya observancia dicha masa patrimonial no ha-
bra nacido validamente. En todo caso, si bien inicialmente podia
entenderse que no resultaba preceptiva su constancia en los Registros
correspondientes a los bienes registrables, lo cierto es que los térmi-
nos imperativos del articulo parece que si lo imponen sin que el be-
neficiario o sus representantes puedan adoptar acuerdo que contra-
venga dichos términos imperativos®}; con todo ha de tenerse en
cuenta que esta norma no altera la regla de general del ordenamien-
to hipotecario esparfiol caracterizado por la inscripcion declarativa del
derecho real, si bien podria calificarse técnicamente que se trate,
por lo que a la mencién se refiere caso de que el bien esté inscrito, de
una inscripcion obligatoria®t. Por su parte y sin duda desde un prin-
cipio, la publicidad registral relativa al nombramiento del adminis-
trador deviene imperativa.

Ademas de las prescripciones ordinarias exigidas a un documento
notarial, han de concursar unas previsiones minimas y necesarias
ante la peculiar naturaleza del patrimonio protegido. Conviene te-
nerlas presentes, dada su concurrencia preceptiva, ya que en su de-
fecto, no habra sido constituido validamente el patrimonio en cues-
tién al no haber sido observadas las prescripciones legales®.

# La calificacion técnica que merezca la constancia en los bienes registrables, se tra-
ta de otra de las cuestiones de interés de esta nueva institucién. De una parte, como ya
se ha dicho, del tenor del precepto transcrito ut supra no se puede deducir que resulte
constitutiva su inscripcion, de otra, la anotaciéon que se practicara en el bien inscribible
serd, en principio, una indicacién de su sujecién a la masa especialmente protegida.

# Vid., LASARTE ALVAREZ, Derechos reales y derecho hipotecario, cit.

4 Como se ha dicho, son muchos los elementos de interés que presenta la figura
del patrimonio protegido de los que se ha ocupado intensamente la doctrina, asi
vid., BELLO JANEIRO, (Coord.), Proteccion juridica y patrimonial de los discapacita-
dos, Santiago de Compostela, 2005; CUADRADO IGLESIAS, «Reflexiones acerca del
patrimonio protegido de las personas con discapacidad», GONZALEZ PORRAS y
MENDEZ GONZALEZ (Coords.), Libro homenaje al Prof. Albaladejo, Madrid, 2005;
CUBILES SANCHEZ-POBRE, «La proteccién patrimonial de las personas con disca-
pacidad en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», Aranzadi fiscal, 5, 2005, pp. 1y ss.;
HERBOSA MARTINEZ, «El patrimonio especial del discapacitado en la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad»,
AC, 16, 2005; LOPEZ-GALIACHO PERONA, «Aportaciones al estudio del llamado pa-
trimonio protegido del discapacitado», RCDI, 687, 2005, pp. 31 a 60; RUBIO TORRA-
NO, «El patrimonio del discapacitado», en BELLO JANEIRO (Coord.), Proteccion ju-
ridica y patrimonial de los discapacitados, cit., pp. 321 y ss.; LINACERO DE LA
FUENTE, Proteccion juridica de personas con discapacidad, menores desfavorecidos y
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En definitiva, al contenido ordinario se afiade el especifico, de
modo que el documento de constitucién tendra que recoger, de con-
formidad al tenor literal del articulo 3.3 los siguientes elementos con
caracter necesario e imperativo: a) El inventario de bienes y derechos
que inicialmente constituyan el patrimonio protegido; b) la deter-
minacién de las reglas de administracién, incluyendo los procedi-
mientos de designacién de las personas que hayan de integrar los 6r-
ganos de administracion o, en su caso, de fiscalizacién; ¢) a su vez, y
ante la exigencia del articulo 5.2, entre dichas reglas de administra-
cién se habra de incluir, necesariamente, en los supuestos de ausen-
cia de capacidad suficiente del beneficiario, la obligatoriedad de au-
torizacién judicial en los casos ya prevenidos para el tutor en los
articulos 271 y 272 del Cédigo civil*, incluida la retribucién y las in-
demnizaciones que puedan corresponder al administrador por ra-
z6n de sus funciones*’. Dichas cargas parece que habran de ser pre-
ferentemente satisfechas de una fuente de financiacién distinta al

personas mayores, Madrid, 2004; PASTOR ALVAREZ, «Una nueva estrategia legal ante
la discapacidad: la proteccién patrimonial de las personas discapacitadas», Aranzadi
Civil, 20, 2004; PEREZ JIMENEZ, «Algunas reflexiones en torno a la Ley 41/2003, de
18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad», AC,
21, 2004, pp. 2.540 a 2.558; PERENA VICENTE, «El incapacitado ante la nueva pro-
teccién juridica del discapacitado», AC, 15, septiembre, 2004;; SERRANO GARCIA,
«Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», RIN, 52, 2004,
pp. 231 a 271; ZURITA MARTIN, Proteccicn civil de la ancianidad, Madrid, 2004; CO-
RRAL GARCIA, «Algunas consideraciones sobre la proteccion de las personas mayo-
res por el Derecho civil: en especial, el papel del notario como garante de la capacidad
de los mayores», RJIC, 46, 2003, pp. 27 a 65.

4 Las partes, a iniciativa propia o, en su caso, a instancia notarial o judicial,
también podran recoger otras disposiciones relativas a la administraciéon o conser-
vacion, como por ejemplo el régimen de organizacién de la administracién caso de
que el cargo recaiga colectivamente en una pluralidad de sujetos; otras férmulas
para la incorporacién subsiguiente de nuevos bienes o derechos que, en un futuro, se
puedan sumar al patrimonio; el régimen de las cargas que recaigan sobre los bienes,
etc. En resumidas cuentas, se podra anadir «cualquier otra disposicién que se consi-
dere oportuna respecto a la administracién o conservaciéon del mismon».

47 E] Profesor SERRANO GARCIA pone de manifiesto las consecuencias, caso de
desafeccion del bien al patrimonio, de la falta de cumplimiento de este requisito ya
que «resultara que el registrador, cuando califique una escritura de enajenacion o gra-
vamen de un bien inmueble o derecho real integrante del patrimonio protegido, de-
negara la inscripcion si no viene acompariada de la pertinente autorizacién judicial,
salvo que el beneficiario del patrimonio tenga capacidad de obrar suficiente» («Dis-
capacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», cit., p. 247). Por el
contrario, la ausencia de mencién de este extremo en la escritura de constitucién no
creo que sea impedimento para su vélido nacimiento, toda vez que estos preceptos re-
feridos a la necesaria autorizacion judicial del tutor para la enajenacion, seran apli-
cables hayan sido mencionados o no, dado su caracter de derecho imperativo. En
todo caso, sin duda es mas conveniente hacer expresion del caso.
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propio patrimonio, extremo este tltimo que contribuye a la finalidad
legal tuitiva de la persona con discapacidad®.

6.2. El Registro civil y la reforma de la Ley 1/2009

En cuanto atafie a la publicidad registral la Ley, expresamente,
contempla la inscripcién en el Registro Civil del nombramiento del
administrador —en definitiva como representante legal del benefi-
ciario en lo que afecte al patrimonio— y, como hemos dicho, en el de
la Propiedad o el correspondiente la afecciéon de los bienes y derechos
al patrimonio protegido.

Habiamos criticado que la falta de desarrollo reglamentario difi-
cultaba pero, en absoluto, impedia los tramites dirigidos a la consti-
tucion de un patrimonio®. En este sentido, el dictado original que de-
terminaba en su articulo 8 esta constancia registral, ha sido objeto de
reforma con ocasién de la Ley 1/2009, para salvar los obstaculos que
se presentaban en el Registro civil, asi ahora declara: «8.1. La repre-
sentacion legal a la que se refiere el articulo 5.7 de esta Ley se hara
constar en el Registro Civil, en la forma determinada por su Ley re-
guladora»*. De modo que si el cargo del administrador no recae so-
bre el beneficiario y ostentando como ostenta aquél la condicién de
representante legal del titular del patrimonio en los actos que se re-
fieran a esta masa patrimonial, el legislador ha resuelto que se dé pu-
blicidad de este nombramiento.

Conviene reparar que con ello se dara publicidad indirecta de la
discapacidad del beneficiario aun en los casos en que conserve sufi-

4 Nada dice la Ley en contra de la retribucién y, por otra parte, atendiendo a ra-
zones de equidad tampoco puede resultar oneroso para quien ostente el cargo de
modo que, en todo caso, tendra derecho a ser indemnizado por los gastos en que in-
curra por razén de su desempeno (vid., en este sentido el articulo 274 del Cédigo civil
«el tutor tiene derecho a una retribucién siempre que el patrimonio del tutelado lo
permita. Corresponde al juez fijar su importe y el modo de percibirlo, para lo cual ten-
dra en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la rentabilidad de los bienes, procu-
rando en lo posible que la cuantia de la retribucién no baje del cuatro por ciento ni ex-
ceda del veinte por ciento del rendimiento liquido de los bienes»).

4 Vid., MORETON SANZ, «La figura del administrador del patrimonio especial-
mente protegido: reflexiones sobre su régimen juridico», cit., pp. 1.200 y ss.

50 Precepto que, por su parte, declara: «el administrador del patrimonio protegido,
cuando no sea el propio beneficiario del mismo, tendra la condicién de representan-
te legal de éste para todos los actos de administracién de los bienes y derechos inte-
grantes del patrimonio protegido, y no requerira el concurso de los padres o tutor
para su validez y eficacia» (art. 5.7).
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ciente juicio y pese a que esta condicion per se no altera el estado ci-
vil. Empero la norma ha resuelto unificar la mencién del cargo del
administrador e, independientemente de la capacidad de obrar, si el
beneficiario no es el administrador, se dara publicidad registral de
esta representacion por lo que al patrimonio se refiere. Con ello tam-
bién se ratifica el contenido del articulo 325 del Cédigo ya que la ad-
ministracion, ciertamente, concierne siquiera sea indirectamente al
estado civil de las personas®'. Por fin, teniendo a la vista el objeto del
Registro Civil previsto en la Ley de 1957 en su primer articulo parra-
fo octavo que seré, entre otros, «la patria potestad, tutela y demas re-
presentaciones que sefiale la Ley», habiamos pronosticado que el
cargo del administrador, en su condicién de representante legal, ha-
bria de ser inscrito, en la Seccién cuarta de las tutelas y representa-
ciones legales, Libro que especifico que ahora se denominara «Libro
de Incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de Patrimo-
nios protegidos»>2. También con la reforma resuelve la duda sobre el
Registro competente y aclara que sera el del domicilio del incapaci-
tado o del beneficiario del patrimonio protegido®.

51 Declara el articulo 325 del Codigo civil que «los actos concernientes al estado ci-
vil de las personas se haran en el Registro destinado a este efecto».

52 Dice la Ley 1/2009: Cuatro. Se afiade un nuevo articulo 46 bis con la siguiente
redaccion: «Los encargados de los Registros Civiles Municipales extenderan por du-
plicado las inscripciones marginales de la Seccién I sobre las modificaciones judi-
ciales de capacidad, asi como las inscripciones de la Seccién IV sobre constitucion y
modificacién de organismos tutelares, prorroga o rehabilitacién de la patria potestad,
medidas judiciales sobre guarda o administracién de presuntos incapaces o menores
no sujetos a patria potestad, vigilancia o control de tales cargos, documentos publicos
de autotutela, y las de constitucién de patrimonio protegido y de designacién y mo-
dificacién de administradores de patrimonios protegidos, uno de cuyos ejemplares
sera remitido al Registro Civil Central para su extension en el Libro de Incapacitacio-
nes, cargos tutelares y administradores de Patrimonios Protegidos. Las inscripciones a
que se refiere el parrafo precedente se practicaran en virtud de comunicacién remitida
de oficio, junto con testimonio bastante de la resolucion recaida, por el Juez compe-
tente, de conformidad con lo previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil, o bien me-
diante testimonio bastante de la escritura de constitucién del patrimonio protegido o
de designacién y modificacion de administradores de patrimonios protegidos que el
juez o el notario autorizante debera remitir en el plazo méaximo de tres dias al En-
cargado del Registro Civil competente, que lo ser4, respecto de las inscripciones que se
hayan de practicar en la Seccion IV, el del domicilio del incapacitado o beneficiario
del patrimonio protegido».

5 En todo caso téngase presente lo previsto en los articulos 283 a 292 del Regla-
mento del Registro Civil por cuanto concretan, a su vez, el régimen de inscripciones y
anotaciones de la Seccién de Tutelas y Representaciones legales, asi como el modelo
no impreso ntmero 25 de la Orden de 24 de diciembre de 1958 sobre «Inscripcién
principal de representacién legal no tutelar». En suma, caso de que se pudiera utilizar
este procedimiento, en esta inscripcion se expresara a quién o quiénes corresponde el
cargo de administrador respecto del patrimonio protegido, asi como la fecha de

© UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 6, 2010 363



M.2 FERNANDA MORETON SANZ

Con esta publicidad se consiguen idénticos efectos que los perse-
guidos por los articulos 218 y 219 del Cédigo civil>, por lo que cabe
deducir que en tanto en cuanto no figure inscrito el cargo del admi-
nistrador del patrimonio (ddndose publicidad de su titularidad y de
su aceptacion) no seran oponibles a terceros, ni su nombramiento ni
los efectos de las operaciones que realice en el ejercicio de su com-
petencia®.

7. LA EXTINCION DEL PATRIMONIO PROTEGIDO: DESTINO
DE LOS BIENES Y DERECHOS APORTADOS

7.1. Causas de extincion: legales y convencionales

Las causas que produciran por imperativo legal la extincién del
patrimonio, son las siguientes: A) Por determinacién judicial cuando
asi convenga a los intereses de la persona con discapacidad; B) por
muerte del beneficiario; C) Por declaracién de fallecimiento del be-
neficiario; D) o por dejar de padecer la minusvalia en el grado mini-
mo exigido.

En caso de que la extincién se produzca por muerte o declaracion
de fallecimiento, si no ha sido dispuesta otra cosa al realizar la apor-
tacion, la totalidad del patrimonio se entendera por prescripcion le-
gal, comprendido en su herencia. Si la causa de extincién del patri-
monio obedece a una pérdida sobrevenida de la condicién prescrita
en la Ley para ser titular, en estos supuestos el antiguo titular y be-
neficiario del patrimonio protegido continuara con la titularidad de
los bienes adscritos al patrimonio, también salvo que haya sido acor-
dado otro destino por quien o quienes realizaron las aportaciones en
su momento.

aceptacion del cargo en virtud del documento notarial o la resolucién judicial que co-
rresponda. En cuanto a la tutela legal de las entidades publicas vid., la Resolucién de
22 de junio de 1996.

5 El texto del articulo 218 dice: «Las resoluciones judiciales sobre los cargos tu-
telares y de curatela habran de inscribirse en el Registro Civil.- Dichas resoluciones no
seran oponibles a terceros mientras no se hayan practicado las oportunas inscripcio-
nes». Por su parte, el articulo 219 sefiala que «la inscripcién de las resoluciones a que
se refiere el articulo anterior, se practicara en virtud de la comunicacién que la auto-
ridad judicial debera remitir sin dilacién al Encargado del Registro Civil».

5 Sobre el principio de inoponibilidad de lo inscrito o incolumidad del tercero res-
pecto del hecho no inscrito, vid., DIAZ FRAILE, «El valor juridico de la inscripcién en
el Registro Civil espafiol», BIMJ, 2002, 56, pp. 13 y ss.
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7.2. Destino de los bienes en caso de extincion: relevancia
de la autonomia de la voluntad privada

De los datos anteriores, hay que destacar nuevamente la relevan-
cia atribuida por el legislador a la autonomia de la voluntad privada
del aportante, ya que el régimen previsto en el articulo sexto sélo sera
de aplicacién si no ha sido dispuesto un régimen especifico. El tinico
limite al destino que se deba dar a los bienes aportados en caso de ex-
tincién de la masa especialmente protegida, se refiere a la observa-
cién contenida en el articulo cuarto in fine que recuerda que sera po-
sible dar el destino previsto en el momento de la aportacién «siempre
que hubieran quedado bienes y derechos suficientes y sin mas limi-
taciones que las establecidas en el Cédigo Civil o en las normas de de-
recho civil, foral o especial, que en su caso, fueran aplicables».

En definitiva, el aportante debera ser especialmente cuidadoso a la
hora de acordar el destino que se deba dar a los bienes aportados.
Gracias a esta reversibilidad de la aportacion, el otorgante garantiza
que el bien o derecho en cuestion revierta nuevamente en su patri-
monio, una vez cumplida la finalidad de atender al sujeto beneficiario.

7.3. Notas sobre la fiscalidad del patrimonio protegido
y el recurso de inconstitucionalidad atn irresuelto

El tratamiento fiscal del patrimonio especialmente protegido fa-
vorece tanto su constitucion como las fases subsiguientes®. Es decir,
hay exenciones también en posteriores aportaciones y en la aplica-

% «Articulo 6. Extincién. 1. El patrimonio protegido se extingue por la muerte o de-
claracion de fallecimiento de su beneficiario o por dejar éste de tener la condicién de
persona con discapacidad de acuerdo con el articulo 2.2 de esta Ley. 2. Si el patrimonio
protegido se hubiera extinguido por muerte o declaracién de fallecimiento de su be-
neficiario, se entendera comprendido en su herencia. Si el patrimonio protegido se hu-
biera extinguido por dejar su beneficiario de cumplir las condiciones establecidas en el
articulo 2.2 de esta Ley éste seguira siendo titular de los bienes y derechos que lo in-
tegran, sujetdndose a las normas generales del Cédigo Civil o de derecho civil, foral o
especial, que, en su caso, fueran aplicables. 3. Lo dispuesto en el apartado anterior se
entiende sin perjuicio de la finalidad que, en su caso, debiera darse a determinados bie-
nes y derechos, conforme a lo establecido en el articulo 4.3 de esta Ley. En el caso de
que no pudiera darse a tales bienes y derechos la finalidad prevista por sus aportantes,
se les dara otra, lo mas anédloga y conforme a la prevista por éstos, atendiendo, cuando
proceda, a la naturaleza y valor de los bienes y derechos que integren el patrimonio
protegido y en proporcién, en su caso, al valor de las diferentes aportaciones».

57 Vid., CORDON EZQUERRO, «Novedades introducidas en los impuestos sobre
la renta de las personas fisicas y sobre el patrimonio durante el afio 2003», EF, 252,
2004, pp. 3 a 52.
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cion de su producto para el cumplimiento de su fin. En todo caso, se
combina la exencién de aportaciones con la de la restitucién de los
bienes a sus aportantes.

La Ley atiende especialmente a las modificaciones tributarias en
tres tributos: a) En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas; b) En el Impuesto sobre Sociedades, y ¢) En el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Por otra parte, tanto la Ley como su Reglamento tendran caracter
preferente sobre lo dispuesto para regular los efectos de la incapacita-
cion en los titulos IX sobre la incapacitaciéon y X sobre la tutela, curatela
y guarda de los menores o incapacitados del libro I del Cédigo Civil.
Contra esta disposicion ha sido interpuesto recurso de inconstituciona-
lidad promovido por el Parlamento de Cataluiia, habiendo sido admiti-
do a tramite por providencia del Tribunal Constitucional del 13 de abril
de 2004*°.La fundamentacién del recurso se sustenta en la equivoca
afirmacion de la Exposicién de Motivos «la regulacién contenida en esta
ley se entiende sin perjuicio de las disposiciones que pudieran haberse
aprobado en las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio, las
cuales tienen aplicacién preferente de acuerdo con el articulo 149.1.8 de
la Constitucién espanola y los diferentes Estatutos de autonomia, sién-
doles de aplicacién esta ley con caracter supletorio, conforme a la regla
general contenida en el articulo 13.2 del Cédigo Civil».

La esencia del escrito de alegaciones del letrado del Parlamento de
Catalunia se sustenta en la incidencia de la regulacién estatal en la
competencia de la Generalidad de Cataluia en materia de Derecho
Civil. En resumen, al utilizar el legislador estatal dos titulos compe-
tenciales propios, legislacion civil y hacienda general, su conjuncién
incide en la competencia de la Generalidad ya que, «al regularse la fi-
gura del patrimonio protegido en la Ley estatal, y preverse en la mis-
ma Ley unas ventajas fiscales que s6lo puede reconocer el legislador
estatal (...) implica que el legislador catalan puede regular la figura
del patrimonio protegido (..) pero no puede regular los beneficios fis-
cales» ya que, en definitiva, la figura ha quedado vinculada a las
ventajas de este tipo®°.

58 El capitulo III de la Ley esta dedicado a las modificaciones en esta materia, ha
quedado afectada la determinacién de la base liquidable en materia de IRPF, asi
como el nuevo régimen de las aportaciones por lo que al contribuyente con discapa-
cidad se refiere con un tratamiento fiscal diferente segtin el aportante sea contribu-
yente del IRPF o del Impuesto sobre Sociedades.

59 Recurso ntm. 1.004/2004 (vid., BOE naum. 102, de 27 de abril de 2004).

% BOPC num. 25, 1 de marzo de 2004.
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8. REFLEXIONES FINALES SOBRE LAS POLITICAS PUBLICAS
NACIONALES: LA POSITIVA MEJORA DE LA LEY 41/2003
POR LA LEY 1/2009 Y LA INCIDENCIA EN EL DERECHO
CIVIL DE LA LEY 39/2006

Si la valoracién global de la politica de proteccién patrimonial es
favorable, tampoco se pueden obviar ciertos aspectos necesitados de
reconsideracion. Ademas de la falta de previsién sobre el régimen de
responsabilidad de las deudas del patrimonio, cabe destacar otras de-
ficiencias de caracter mas global. En este punto, coincidiendo con el
Dictamen que emiti6 el Consejo Econémico y Social sobre esta nor-
ma, no cabe duda que un gran nimero de personas con discapacidad
carece de patrimonio suficiente que les permita constituir el protegi-
do por la Ley®'. Por ello, hay que favorecer «politicas tendentes a
proteger y apoyar econémicamente al colectivo de personas con dis-
capacidad» si bien los «incentivos fiscales deben ser s6lo una pieza e
incardinarse de forma coherente dentro de un programa mas amplio
y general de proteccion de este colectivo, prestando especial atencion
a aquellas personas que tengan menor capacidad econémica»®. Por
otra parte y en el entendido de que ciertos aspectos han sido objeto
de notable mejora y rectificacién por la Ley 1/2009, cabe augurar un
incremento en el nimero de patrimonios que paulatinamente se va-
yan constituyendo, ya que la reforma ha salvado obstaculos que obs-
trufan la materializacién de esta nueva institucion.

Adicionalmente, las politicas de la Unién y de los derechos inter-
nos de sus miembros, tenian como razoén ultima aprobar un Docu-
mento de caracter internacional®?; en este sentido queremos destacar

1 En cuanto a la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Se-
guridad Social, su Disposicién adicional undécima, sobre el Apoyo a las familias de
las personas con discapacidad, impone la siguiente obligacién al ejecutivo nacional:
«El Gobierno presentara en el Congreso de los Diputados, en el plazo de un afio, un
estudio que analice globalmente las diferentes posibilidades para las familias de las
personas en situacién de discapacidad (patrimonio protegido, prevision social com-
plementaria, convenio especial con la Administracién de la Seguridad Social y bene-
ficios fiscales) a fin de garantizar una renta suficiente para las personas discapacita-
das que, por la naturaleza o gravedad de sus afecciones, no puedan realizar a lo
largo de su vida una actividad profesional y se encuentren desprovistas de apoyo fa-
miliar».

%2 Qp. y loc. cit.

0 Vid., «Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo. Hacia
un instrumento juridicamente vinculante de las Naciones Unidas para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas, de 26 de marzo de 2003» y el Dic-
tamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Comunicacién de la Comi-
sién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
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que la Convencion sobre los Derechos de las personas con discapaci-
dad, suscrita en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ya forma
parte del ordenamiento juridico espafiol habiéndose autorizado su ra-
tificaciéon por Ley Orgénica 1/2008, de 30 de julio. No es ajeno al le-
gislador este Convenio ya que la propia Ley 1/2009, advierte en su
Disposicion final primera: «Reforma de la legislacion reguladora de los
procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar. E1 Gobierno,
en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, remi-
tird a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la le-
gislacién reguladora de los procedimientos de incapacitacién judicial,
que pasaran a denominarse procedimientos de modificacién de la ca-
pacidad de obrar, para su adaptacion a las previsiones de la Conven-
cién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, adoptada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006».

En suma tanto las modificaciones operadas sobre la Ley de Pro-
piedad Horizontal como las realizadas en el Cédigo Civil con ocasién
de la Ley 41/2003 y la propia creacién de esta nueva figura juridica
del «Patrimonio protegido», ponen de manifiesto una cuestiéon que
afecta al ambito subjetivo de aplicacion de las normas antedichas. El
legislador convierte en beneficiarios y protagonistas a las personas
con discapacidad, estén o no incapacitadas judicialmente. En defini-
tiva y por lo que al Derecho Civil importa, se introduce una categoria
hasta ahora vinculada basicamente al Derecho Laboral y de la Segu-
ridad Social como es la discapacidad. Con ello se consigue unificar la
llave de cualesquiera medidas protectoras publicas o privadas, que
ahora exigen el reconocimiento administrativo previo del grado de
discapacidad. Por tanto, en el tratamiento general de la persona, su
capacidad juridica y de obrar, se ha de incluir un concepto proce-
dente de otras ramas del Derecho que no puede ser desconocido y
que corre paralelo a la incapacitacion, como es la discapacidad; a ma-
yor abundamiento se incorpora otra situacién de nuevo corte, como
es la dependencia, y el derecho subjetivo de ciudadania concretado
por Ley 39/2006.

Comité de las Regiones. Igualdad de oportunidades para las personas con discapaci-
dad: un plan de accién europeo», de 25 de febrero de 2004, cabe resefiar que son ob-
jeto prioritario de politicas presentes y de futuro.
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