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1. INTRODUCCION

1. El aumento de las modificaciones de capacidad, tutelas y en general,
medidas de proteccién de adultos vinculadas a diversos paises, unidos a los
diferentes modelos de proteccién en Derecho comparado, justifican la ac-
tualidad de las cuestiones de Derecho internacional privado en la materia'.
Diversas resoluciones judiciales y administrativas recientes son una buena
muestra de ello2. Los tradicionales presupuestos sociolégico y juridico que

* Profesora propia ordinaria de Derecho internacional privado. Universidad Pontificia Comillas.
(s.adroher@comillas.edu). Todas las paginas web de referencia han sido consultadas por tltima vez el
16 de noviembre de 2018. Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacién del Plan nacional
1+D+1: Prospectiva sobre el ejercicio de la capacidad: la interrelacion entre las reformas legales en materia
de discapacidad y menores. DER2016-75342-R (IP: Maria Victoria Mayor). 2016-8.

! Un tratamiento general en FRIMSTON, R., RUck KEENE, A., VAN OVERDUK, C. y ADRIAN WARD, A.,
International Protection of Adults, Oxford University Press, 2015.

2 Es el caso de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), Sala 2.2, de 16
de noviembre de 2016, caso Wolfgang Schmidt c. Christiane Schimidt (ECL:EU:C: 2016:881), que aborda
una demanda de anulacién de una donacién de un bien inmueble situado en Austria hecha por un pa-
dre a su hija (residentes en Austria y Alemania, respectivamente). El padre fue sometido a tutela tras la
donacién y en la resolucién judicial se apreciaba que padecia trastornos psiquiétricos con anterioridad
a la donacién. Es también el caso resuelto por la STS ntim. 145/2018 (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de
15 de marzo (RJ 2018/1478) en la que unas hijas solicitan la nulidad del segundo matrimonio de su
padre contraido en China con una sibdita de este pais y a la cual nombra heredera en su testamento,
alegando la modificacion de la capacidad del padre por el Alzheimer que padecia dictada por un juz-
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determinan la existencia del Derecho internacional privado son evidentes en
este sector, como expondré brevemente a continuacion.

2. El impacto sociolégico de este tema en nuestro pais es indudable. Si
bien no existen estadisticas oficiales en Espafa sobre el nimero de perso-
nas cuya capacidad ha sido modificada judicialmente, «se barajan datos de
entre 250.000 y 400.000 personas sometidas a sentencias de incapacitacién
judicial»3, y entre ellos, cada vez es mas destacable la presencia de extranjeros.

En efecto; en los ultimos afios ha crecido considerablemente el niimero
de extranjeros que han llegado a Espafa con motivo de su jubilacién, al ele-
gir nuestro pais para pasar sus ultimos afos de vida, fenémeno al que se ha
denominado la «gerontoinmigracién»*. La incidencia en esta poblacién de
patologias y enfermedades asociadas a la edad, particularmente el Alzheimer,
estd originando que nuestros juzgados, servicios sociales, notarias y registros
civiles se enfrenten, cada vez con mas frecuencia, a problemas del Derecho
internacional privado relativos a la proteccién internacional de adultos.

El niimero de extranjeros mayores que viven en Espafa difiere segtin se to-
men en cuenta los datos basados en los permisos de residencia o certificados
de registro publicados en el portal de inmigracién®, o los datos del padrén
de habitantes publicados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE)®. Sin
embargo, ambas fuentes confirman el evidente el aumento del nimero de
extranjeros mayores residentes en Espafia.

En menos de diez afios, los mayores de sesenta y cinco afios extranjeros
residentes en Espafia son mas del doble:

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Total 2.204.687(2.376.108|2.526.829|2.622.052|2.691.177{2.773.707 | 2.873.554| 2.977.850| 3.124.590

Mayores de 65 | 153.372| 164.722| 181.500| 206.035| 227.024| 249.616| 270.618| 292.904| 320.292

A 1 de enero de 2018, 4.719.418 extranjeros estaban empadronados en
Esparia. De ellos, 317.869 eran mayores de sesenta y cinco afios, de los cuales
244.615 eran europeos.

gado espaiiol cinco meses después de la celebracién del matrimonio; o, finalmente, es el caso resuelto
por la Resolucién de la Direccién General de Registros y del Notariado (DGRN) nam. 4712/2018, de
23 de marzo (RJ 2018/1886), en la que el tutor de un stubdito alemén vende en su nombre una vivienda
que este tiene en Espana.

3 Proposicién no de Ley del Grupo socialista relativa a la confeccién de una estadistica publica
sobre procedimientos judiciales de incapacitacién o de modificacion de la capacidad de obrar (BOCG,
CD. XII legislatura, 28 de febrero de 2017).

4 Término acufado por el grupo de investigacion de la profesora Echezarreta Ferrer que adminis-
tra una web con importante informacion: http://www.gerontomigracion.uma.es/.

5 Los datos totales son de extranjeros con certificado de registro o de familiar o de tarjeta de resi-
dencia en vigor. Los cuadros son elaboracién propia a partir de las estadisticas publicadas en el portal
de inmigracion (http://extranjeros.empleo.gob.es/).

o https://www.ine.es.
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Las nacionalidades mas relevantes de esta poblacién mayor extranjera
que residen en Espafia son europeas. En el siguiente cuadro se recogen las
diez mas numerosas en 2017 y en negrita se sefialan, de entre esos paises,
cuales son los que han ratificado el Convenio de La Haya sobre proteccién
internacional de adultos (HAPC en las siglas inglesas que voy a emplear) de
13 de enero de 2000, al que haré alusién en este trabajo.

R. Unido | Alemania | Italia | Francia | Rumania l;zs;: Portugal | Bélgica | Bulgaria | Noruega

112.686 | 36.574 |21.731|20.821 | 18.795 [13.192| 10.261 | 9.959 | 7.693 | 6.523

Tal como puede apreciarse, la poblacién mayor britdnica es la mas nume-
rosa en nuestro pais. Segun el INE, a 1 de enero de 2018, el niimero de bri-
tanicos residentes en Espafia mayores de sesenta y cinco afios era de 88.507,
si bien «extraoficialmente» se calcula que hay mas de medio millén de bri-
tanicos residentes en Espafia cuya media de edad es de cincuenta y siete
afios y medio; los efectos del Brexit en esta poblacién ya estdn comenzando
a apreciarse’.

La gerontoinmigracién presenta una concentracion territorial en ciertas
provincias o CCAA. Segun los datos de extranjeria, en 2017 las mas relevan-
tes fueron Alicante (76.904), Canarias (41.554), Malaga (41.077), Madrid
(23.293) y Baleares (18.765). Esto supone que los operadores juridicos de
estos territorios se enfrentan con mas frecuencia a los problemas derivados
de la modificacién de la capacidad y proteccién de ciudadanos extranjeros.

Por otra parte, también ha aumentado en Espana la presencia de inmi-
grantes econémicos, refugiados y desplazados, incluidos en los datos de ex-
tranjeros residentes, y esta poblacién, aunque joven, puede verse afectada
también por alguna medida necesaria de proteccién. Asi, por una parte, la
psicologia ha identificado que, en algunos casos, los desplazados internacio-
nales presentan problemas de salud mental asociados al estrés post-trauma-
tico que han vivido, tanto si son adultos como menores?; por otra, en los

7 Ha habido estudios relevantes sobre los efectos del Brexit en relacion a esta poblacién britanica
que ponen de relieve no solo los problemas derivados del nuevo estatuto de extranjeria, sino también
del cobro de pensiones, atencién sanitaria, etc. En particular, los de ECHEZARRETA FERRER, M. T., «In-
cidencia del Brexit en la movilidad transfronteriza de jubilados britanicos: algunas coincidencias con
las relaciones hispano-gibraltarefias», en MARTIN MARTINEZ, M. M. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.,
(coords.), El Brexit y Gibraltar: un reto con oportunidades conjuntas, Madrid, Ministerio de Asuntos Ex-
teriores y Cooperacién, 2017, pp. 239-260; DURAN MuNoz, R., «Espafia como lugar de retiro en tiempos
del Brexit», REDI, vol. 70, 2018, nam. 2, pp. 231-238.

8 AcHOTEGUI, J., «<Emigrar en situacién extrema: el Sindrome del inmigrante con estrés crénico
y multiple (Sindrome de Ulises)», Norte de salud mental, 2004, nam. 21, pp. 39-52; JURADO, D., ALAR-
CON, R., MARTINEZ-ORTEGA, J. M., MENDIETA-MARICHAL, Y., GUTIERREZ-R0JAS, L. y GURPEGUI, M., «Factors
associated with psychological distress or common mental disorders in migrant populations across the
world», Revista de Psiquiatria y Salud Mental (English Edition), vol. 10, 2017, nam. 1, pp. 45-58; SALA-
BERRIA ITZIAR, K. y DEL VALLE SANCHEZ DE HARO, A., «Estrés migratorio y salud mental», Psicologia Con-
ductual, vol. 25, 2017, nam. 2, pp. 419-432; CRESPO, M., STEFFANY CASTRO, C. y GOMEZ GUTIERREZ, M.,
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casos de reagrupacién familiar, los reagrupantes suelen priorizar a sus fami-
liares con algtn tipo de discapacidad ya que en nuestro pais existen mayores
recursos y nivel de atencién a estas personas que en sus paises de origen.
Finalmente, también se han dado casos de inmigrantes que han sufrido un
accidente de circulacién o laboral a resultas del cual han quedado afectados
de una severa discapacidad. Es por ello que también a este sector de pobla-
cion le puede afectar una medida judicial de modificacién de la capacidad y
nombramiento de tutor u otra figura de proteccion.

3. Junto a esta realidad sociolégica cada vez mas «internacionalizada»,
los modelos de proteccion de la persona adulta no son homogéneos en De-
recho comparado, tanto en lo relativo a la existencia de procedimientos de
modificacién de la capacidad y a la naturaleza contenciosa o voluntaria de
los mismos, como en lo relativo a la inscripcion registral de las decisiones
judiciales que afectan a la capacidad.

Tal y como se senalaba en uno de los estudios mas completos publicados
en Espana en la materia al que sigo en este punto, existen tres modelos bési-
cos en Derecho comparado y, por tanto, una diversidad juridica que reclama
una respuesta del Derecho internacional privado en la materia®.

En el modelo tradicional, al que cabe adscribir el actual Derecho espafiol '°,
algunos sistemas juridicos europeos y gran parte de los iberoamericanos!?,
la proteccién de las personas «incapaces» supone la restriccién total o par-
cial de su capacidad de obrar, normalmente acompafada del nombramiento
judicial de un tutor representante legal o en su caso de un curador, nombra-
miento que debera determinar los actos para los que resulte preceptiva su
intervencién o autorizacion.

Un segundo grupo de sistemas juridicos, encuadrados bajo el denominado
modelo tradicional funcionalmente modificado, se caracterizan por contemplar
una variedad de medidas protectoras que permiten una respuesta mas flexible
en funcion de la necesidad del adulto, respondiendo a los principios de pro-
porcionalidad y necesidad. Se concede especial trascendencia a la proteccién
y a la asistencia equiparando la proteccién personal a la patrimonial 2.

«Menores refugiados. Psicopatologia y factores relacionados», Revista de Victimologia, 2017, nam. 6,
pp. 9-32.

° CARO GANDARA, R., «La proteccion de los adultos discapaces en Derecho comparado. Sistemas
mas representativos», en ECHEZARRETA FERRER, M., EIl lugar europeo de retiro. Indicadores de excelencia
para administrar la gerontoinmigracion de ciudadanos de la Unién Europea en municipios esparioles,
Granada, Comares, 2005, pp. 303 y ss.

10 Un estudio, entre otros, sobre el sistema espafol es el de GONZALEZ POVEDA, P. y PICON MARTIN, M.
(dirs.), Los discapacitados y su proteccion juridica, Madrid, Estudios de Derecho Judicial, 2000.

I En la pagina web de la CIEC se recogen las lineas generales de algunos sistemas juridicos que
béasicamente responden a este modelo: Grecia, Luxemburgo, Polonia y Hungria, entre otros, http:/
www.ciecl.org.

12 Es el modelo adoptado en Francia tras la Ley de 5 de marzo de 2007 que introduce novedades
como el «mandato de proteccién futura», los «mandatarios judiciales de proteccién de mayores», la
«medida de acompanamiento social personalizado» y la «medida de acompanamiento judicial». Es
también el modelo suizo. En este pais la funcién tutelar corresponde al Estado a través de las autori-
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Finalmente, el modelo progresivo es en el que se enmarcan los sistemas
juridicos britanico y aleman, las dos nacionalidades de gerontoinmigrantes
mas numerosas en Espafa'?. Se simplifican los instrumentos de proteccién
que se reducen a un tnico mecanismo suficientemente flexible para adaptar-
lo a las necesidades de cada caso, mecanismo que puede ser de competencia
administrativa o judicial y cuya adopcién no requiere necesariamente la pre-
via declaracién de incapacitaciéon'.

Al margen de estos tres modelos civiles, existen también diferencias en
el tratamiento registral. En determinados paises la adopciéon de medidas de
proteccién no tiene publicidad registral; en otros, la publicidad se lleva a
cabo segtin la medida de proteccién adoptada en diversos registros y a través
de distintos sistemas; y en fin, en otros, la publicidad consta basicamente en
el Registro civil °.

4. El tradicional marco legal espafiol en materia de modificacién de ca-
pacidad estd sometido a un proceso de reforma necesario debido a la incorpo-
racién a nuestro ordenamiento juridico de las previsiones de la Convencién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (CNUDPD) y ratificada en
2008 por Espafial®. La reforma del Derecho espafiol'’, en linea con las de
otros sistemas juridicos de nuestro entorno, recogera principios tales como
la diversificacion y flexibilizacién de las medidas de proteccion adaptandolas
en funcion de la proporcionalidad y la subsidiariedad a la situaciéon real del
protegido, la creciente importancia de la autonomia de voluntad del sujeto y
la progresiva administrativizacion en el modelo de proteccién'®. La perspec-

dades de tutela, si bien los cantones pueden instituir, ademas, otras autoridades de caracter consultivo
y ciertos 6rganos auxiliares.

13 CARO GANDARA, R., «La proteccion de las personas mayores incapaces en Alemania y Reino Uni-
do», en PEREZ GARCIA, J. M. (coord.), La proteccién de las personas mayores apoyo familiar y prestaciones
sociales: ponencias y comunicaciones del Congreso Internacional «La Proteccion de las personas mayo-
res», Cérdoba, 2009.

4 En Inglaterra y Gales, la Mental Capacity Act de 2005 en vigor desde 2007, se basa en los princi-
pios del respeto a la autonomia de la voluntad (a través en este caso de un apoderamiento preventivo
—lasting power of attorney— y las voluntades anticipadas —advanced decisions—), y crea la figura de
un «representante juridico» profesional para los casos en los que no exista familiar o amigo que pueda
cumplir esta funcién y una nueva jurisdiccion especializada en la materia. En Alemania, por Ley de
1 de enero de 1992 se modificaron los arts. 896 a 908 del EGBGB que suprimieron la incapacitacion,
sustituyéndola por el Betreuungsgsgesetz: los tribunales del domicilio del sujeto con una discapacidad
pueden nombrar un Betreuer cuando no exista otra forma de cuidar o asistir al protegido para que rea-
lice aquellos negocios juridicos que el protegido no puede realizar por si mismo, sin que eso signifique
que este pierda capacidad de obrar. Sin embargo, el Tribunal puede limitar la capacidad del asistido en
algunos casos, estableciendo el consentimiento previo del asistente en caso necesario.

15 En la pagina web de la Comisién Internacional de Estado Civil (CIEC) se ponen de relieve algu-
nas de ellas, en relacién a los paises miembros de esta organizacion, http://www.ciecl.org/GuidePrati-
que/index.htm.

16 BOE nim. 96, de 21 de abril de 2008.

17" Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapaci-
dad aprobado en primera vuelta por Consejo de Ministros el 21 de septiembre de 2018.

18 MUNOz FERNANDEZ, A., «Intervencion publica y autonomia de la voluntad en la proteccién inter-
nacional de los incapaces», Persona y Derecho, 2015, nam. 72, pp. 287-300.
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tiva de los derechos fundamentales de los mayores vulnerables es, ademas,
imprescindible’?, y en ella debe advertirse la distincién entre las medidas ex
ante, cada vez mas frecuentes y que refuerzan precisamente la autonomia
del sujeto para decidir su modelo de proteccién antes de que se produzca el
menoscabo en sus capacidades, y las medidas ex post adoptadas por auto-
ridades administrativas o judiciales una vez que el problema de salud se ha
presentado?®.

5. También las normas de Derecho internacional privado espaiiol debian
modificarse por diversos problemas practicos que generaba su aplicacion?'.
Algunas de estas carencias han sido objeto de reformas legales en 201522

En primer lugar, las normas que determinan la competencia judicial inter-
nacional de nuestros tribunales fueron modificadas por Ley Orgénica 7/2015,
de 21 de julio, por la que se modificé la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPJ)?%.

En segundo lugar, el art. 9.6 del Cédigo Civil (CC) que regula el Derecho
aplicable a estas medidas de proteccién fue modificado por Ley 26/2015 de
modificacién del sistema de protecciéon a la infancia y a la adolescencia?*.

En tercer lugar, el sistema de reconocimiento extraterritorial de estas me-
didas de proteccién ha sido regulado ex novo porla Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccion Voluntaria (LJV)?, y en relacién a los efectos registrales en
la Ley de Registro civil (LRC)?%.

Finalmente, la Ley 29/2015, de Cooperacion Judicial Internacional en Ma-
teria Civil (LCJIMC) contiene, por vez primera, normas de cooperacion inter-
nacional de autoridades espafolas con sus homoélogas de otros paises?’.

6. En este trabajo analizaré este nuevo marco juridico y su aplicacién
jurisprudencial ?®. No obstante, a pesar de estas modificaciones, ciertamente

19 MARTINEZ QUES, A., «La proteccion juridica de las personas mayores desde la perspectiva de los
derechos humanos», Revista de Derecho UNED, 2015, ntm. 17, pp. 1067-1102.

20 CURRY-SUMNER, 1., «Vulnerable Adults in Europe. European added value of an EU legal instru-
ment on the protection of vulnerable adults», en SALM, C. (author), y BERGERON, J. (Rapporteur), Protec-
tion of Vulnerable Adults. European Added Value Assessment Accompanying the European Parliament'’s
Legislative Initiative Report, European Parliament, 2016, p. 52.

2l Analizados entre otros en ADROHER BIosca, S., «La proteccion de los mayores vulnerables: una
cuestién pendiente», en LLAMAS PoMBoO, E. (coord.), Nuevos conflictos del Derecho de familia, Madrid,
La Ley, 2009, pp. 719-757.

22 VAQUERO LOPEZ, C., «Nuevas normas de Derecho internacional privado estatal en materia de
proteccién de adultos y de menores», AEDIPr, vol. XVI, 2016, pp. 397 y ss.

23 BOE num. 174, de 22 de julio de 2015.

24 BOE num. 180, de 29 de julio de 2015.

25 BOE num. 158, de 3 de julio de 2015.

26 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE nam. 175, de 22 de julio de 2011) cuya en-
trada en vigor se ha retrasado al 30 de junio de 2020.

27 BOE num. 182, de 31 de julio de 2015.

28 Agradezco a los magistrados Dolors Vifias Farré de la AP de Barcelona, M.* Dolores Ruiz Ramos
del Juzgado nim. 95 de Madrid y José Miguel Bort Ruiz de la AP de Guadalajara, las resoluciones judi-
ciales inéditas que me han facilitado y que se citan a lo largo del estudio. En varios casos se transcribe
su contenido, bien por su importancia, o bien por su caracter inédito.
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positivas, es altamente conveniente que Espafia firme y ratifique el HAPC.
Su incorporacién al Derecho espafiol supondria un marco legal homogé-
neo y erga omnes tanto respecto de las normas de competencia judicial in-
ternacional (con excepciones) como respecto de las de Derecho aplicable.
Por otra parte, facilitaria el reconocimiento extraterritorial de decisiones asi
como la cooperacién de autoridades respecto de los otros Estados parte, que
son precisamente los paises de origen de la gerontoinmigracién presente en
Espana?®.

La conveniencia juridica y politica de que esa firma y ratificacién coinci-
diera con la reforma del Derecho sustantivo espaiol en la materia es eviden-
te. Este Convenio regula de forma completa las cuatro grandes cuestiones a
las que acabo de aludir y determina su objeto con gran amplitud abarcando
no solamente las instituciones tradicionales sino también las de «asistencia»;
su aplicacién, ademads, no depende de una incapacitacién previa3®,

Junto a este Convenio y en estrecha conexién con este tema, se ha sefala-
do la necesidad de ratificacion por Espaia del Convenio de La Haya sobre ley
aplicable al trust y a su reconocimiento de 19853!, texto plenamente compati-
ble y complementario al anterior, toda vez que una de las modalidades de los
denominados familiar trust, son trust for the disabled de aplicacién particular
en estos casos?2.

7. A pesar de la indudable influencia de estas situaciones en el &mbito de
la Unién Europea (UE) en la medida en que afectan al derecho a la libre cir-
culacién de muchos ciudadanos europeos y al adecuado funcionamiento del
mercado interior, llama la atencién que no haya instrumentos juridicos que
directamente regulen esta cuestiéon, aunque algunos reglamentos UE afecten
a materias conexas??. En diversos trabajos se ha reclamado a la UE que se

29 Han ratificado el Convenio los siguientes paises: Alemania, Austria, Chipre, Estonia, Finlandia,
Francia, Letonia, Ménaco, Portugal, Reino Unido, Reptblica Checa y Suiza.

30 Algunos recientes estudios sobre el Convenio son los siguientes: ANDERSON, J. y RUcK KEENE, A.,
«The 2000 Hague Convention on the International Protection of Adults: five years on», International
Family Law, vol. 2, 2014, pp. 91-95; entre nosotros, ALVAREZ TORNE, M., «Current Issues in the protec-
tion of adults from the perspective of private international law», Revista Electrénica de Estudios Inter-
nacionales, 2016, num. 32.

3! IRIARTE ANGEL, J. L., «La proteccién de adultos en derecho internacional privado», en BORRAS
RODRIGUEZ, A. (ed. lit.), GARRIGA SUAU, G. (ed. lit.), Adaptacion de la legislacion interna a la normativa
de la Unién Europea en materia de cooperacion civil: homenaje al prof. Dr. Ramdn Virias Farré, Madrid,
Marcial Pons, 2012, pp. 203-218.

32 Un reciente y documentado estudio sobre este tipo de trust en el que se pone de manifiesto, entre
otras cuestiones, su aplicacion en Italia a raiz de la ratificacion por este pais de tradicion juridica cer-
cana a la espafiola del Convenio de La Haya de 1985, es el de MARTIN SANTIESTEBAN, S., «El patrimonio
de destino de la Ley de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad: Un acercamiento al
trust?», Actualidad Juridica Aranzadi, 2004, nam. 612, pp. 1-6. La ratificacién de este Convenio por
Espana permitiria, ademas, dar respuesta adecuada a otros tipos de trust cuyos efectos o validez estan
llegando ya a los tribunales espafioles, como es el caso del reciente ATS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) de
28 de febrero de 2018 (RJ 2018/1040).

33 CURRY-SUMNER, L., op. cit., nota 20, recuerda diversos Reglamentos que pueden incidir en aspec-
tos relacionados con la actuacion de una persona sujeta a proteccion. De todos ellos, el de sucesiones
es el que presenta mayor conexion por la materia. A este respecto puede verse el reciente y documen-
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sirva de su competencia externa para requerir a los Estados miembros que
se conviertan en Estados parte del HAPC «en interés de la UE», y en el Parla-
mento Europeo se ha presentado el 3 de abril de 2017 el Informe sobre la pro-
teccién de los adultos vulnerables ya citado en el que se solicité a la Comision
que presentase al Parlamento Europeo y al Consejo, antes del 31 de marzo de
2018, una propuesta de Reglamento en la materia:

«Based on Article 81 TFEU (81(1), 81(2)(a), (c), (d) (e), (f)), the EU could
adopt legislatives measures to address the problems faced by vulnerable adults
in cross-border situations and supplement the framework provided by the Hague
Adult Protection Convention, which does not allow all cases of protection to be
dealt with in the best interest of the adult concerned»**.

8. En los siguientes epigrafes analizaré la respuesta de nuestro sistema
estatal vigente tanto en los casos en los cuales la medida de proteccion es
adoptada en Espafia en las que debe determinarse la competencia judicial
internacional de nuestras autoridades (2) y el Derecho aplicable por las mis-
mas (3) como los casos en los que la medida se ha adoptado en el extranjero
y se pretende su reconocimiento en Espafia (4). Finalmente abordo algunas
cuestiones relativas a la cooperacion internacional de autoridades (5). Como
podra advertirse, el trabajo abunda en los aspectos de Derecho aplicable, lo
cual se justifica en que este ha sido el &mbito que mas cuestiones ha suscitado
en la practica, como confirma la jurisprudencia y doctrina registral analizada
y como me han puesto de relieve los magistrados que he consultado en este
trabajo y en el anterior.

Al hilo de la exposicién de la regulacién esparfiola, iré analizando las solucio-
nes aportadas por el HAPC de deseable ratificacién tanto por nuestro pais como
por otros de la Unién Europea, tal y como ha reclamado hace ya diez afios el
Parlamento Europeo que apunta, entre otros paises «pendientes» a Espafia®.

2. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

9. Antes de analizar los criterios competenciales de nuestras autoridades
judiciales para la adopcién de una medida judicial de modificacién de la ca-
pacidad, de constitucién de una tutela, o en general de proteccién, conviene

tado trabajo sobre el mismo en el que se analiza su aplicacién en Espafia de REQUEJO IsipRO, M., «El
tiempo en el Reglamento 650/2012: Tlustraciones de la practica espafiola», REDI, vol. 70, 2018, num. 2,
pp. 127-154.

34 La recomendacion es del Parlamento y se publica en SALM, C., op. cit., nota 20, p. 17. Diversos
autores analizan este movimiento hacia la «comunitarizacién» de este sector del Derecho privado:
FRANZINA, P., «La proteccion internacional de adultos vulnerables: un llamamiento a la accién a nivel
de la Unién Europea», AEDIPr, vol. XVI, 2016, pp. 127-145; PERENA VICENTE, M., «La libre circulacién
de las personas protegidas en Europa: la voluntad de la persona en la determinacién de la ley aplicable
a su proteccién», RCDI, 2018, nim. 767, afio 94, pp. 1287-1325.

35 ADROHER BI0OScA, S., op. cit., nota 21.

36 Resolucion del Parlamento Europeo, de 18 de diciembre de 2008, con recomendaciones des-
tinadas a la Comisién sobre la proteccién juridica de los adultos: implicaciones transfronterizas
[2008/2123(INI)].
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recordar que existen otras medidas de proteccién que no revisten caracter ju-
dicial. Se trata, fundamentalmente, de los acogimientos familiares de perso-
nas mayores regulados en algunas normas autonémicas espafiolas®’. Se trata
de una medida de proteccién del ambito de los servicios sociales de atencién
especializada que naturalmente puede alcanzar también a los mayores ex-
tranjeros que viven en nuestro pais.

10. Abordando la cuestién central de la competencia judicial internacio-
nal de los tribunales espaioles en la materia, debe advertirse previamente de
la naturaleza juridica de los procesos de modificacién de la capacidad y nom-
bramiento de tutor, como procesos de jurisdiccién voluntaria (tal y como se
recoge en los arts. 43 a 55 de la Ley 15/2015), si bien, si se suscita oposicion, el
expediente se hara contencioso (art. 49). Por ello dificilmente serian operativos
en estos casos los foros de competencia judicial internacional previstos en la
LOP]J calificados doctrinalmente como «generales» al no existir ni partes ni de-
mandado?®, siendo tinicamente relevantes el foro especial general, y el cautelar.

11. Las normas que recogen estos foros han sido modificadas en la re-
forma de la LOPJ operada por la Ley 16/2015 si bien se trata de una mera
modificacién terminolégica; el foro competencial especial general se recoge
en el art. 22 quater®. La tinica Resolucién judicial analizada que aplica este
precepto es el Auto del JPI ndam. 13 de Valencia de 10 de noviembre de 2014,
que resuelve sobre una demanda de incapacitacion de una espariola residente
en Bélgica, presentada por su hijo y concluye con la incompetencia judicial
internacional de la jurisdiccién espafiola®!.

37 Ley catalana 11/2001, de 13 de julio, de acogida familiar para personas mayores (DOGC, 24 de
julio de 2001); Ley foral navarra 34/2002, de 10 de diciembre, de acogimiento familiar de personas
mayores (BON, 13 de diciembre de 2002); Decreto 38/1999, de 8 de julio, por el que se regula el pro-
grama de acogimiento familiar para personas mayores del Principado de Asturias (BOPA, 2 de agosto
de 1999); Decreto gallego 184/2000, de 29 de junio, por el que se modifica el Decreto 225/1994, de 7 de
julio, de programa de acogimiento familiar para personas mayores y minusvalidos (DOG, 13 de julio
de 2000). Puede verse un estudio critico de esta normativa en CARBAJO GONZALEZ, J., «Consideraciones
criticas en torno al acogimiento de mayores en Espafia», en CUENA CAsAs, M., ANGUITA VILLAN, E. y
ORTEGA DOMENECH, J. (coords.), Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor Joaquin José Rams
Albesa, Madrid, Dykinson, 2013.

3% DURAN AvAaGo, M. A., «Nuevos escenarios en la proteccion internacional de los adultos», en ALON-
so PEREZ, M., MARTINEZ GALLEGO, E. y REGUERO CELADA, J., Proteccion juridica de los mayores, Madrid,
La Ley, 2004, p. 469. Mas recientemente, CALDERON CORREDOR, Z., «El acogimiento familiar de adultos
con discapacidad: la experiencia canadiense, Marco juridico comparado e incentivos fiscales», RCDI,
2018, nium. 768, afio 94, pp. 2061-2081.

3 Si bien legalmente el demandado es la persona vulnerable (véase art. 758 LEC), esta criticable e
incoherente prevision legal sera muy probablemente susceptible de reforma.

40 Antes el supuesto de hecho se definia de la manera siguiente: «Incapacitaciéon y de medidas de
proteccién de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados». Ahora se refiere a esta mate-
ria de la manera siguiente: «La capacidad de las personas, y las medidas de proteccién de las personas
mayores de edad y sus bienes».

4 Amablemente facilitado por el magistrado juez que lo dict6, D. José Miguel Bort Ruiz. En el
Auto se sefiala: «Siendo asi que la demandada presunta incapaz tiene su residencia habitual en Bélgica
[...], no es posible entonces otra cosa, por razén de incompetencia de los tribunales espafoles, que la
inadmisién a tramite de la demanda de incapacitacién que ha dado origen al presente procedimiento,
y ello tanto por imperativo de lo dispuesto en los nimeros 2.° y 3.° del art. 22 de la Ley Orgénica del
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Junto a este foro especial general, el foro especial «cautelar» esté regulado
en el art. 22 sexties. En los casos de proteccién de adultos, la calificacién del
concepto juridico utilizado de «medidas provisionales y de aseguramiento»
podria referirse a medidas tales como el internamiento no voluntario por
razén de trastorno psiquico o el nombramiento de defensor judicial, entre
otras*?. En relacién al internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico pueden darse supuestos de falta de correspondencia entre el foro de
competencia judicial internacional y el de competencia territorial. Los tribu-
nales espafioles son competentes por el mero hecho de que la persona se halle
en territorio espafiol, y, sin embargo, el art. 763 de la LEC sefiala la compe-
tencia territorial del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por
el internamiento. ¢Qué sucede si la persona todavia no reside en Espana y
sin embargo debe adoptarse tal medida de proteccién en nuestro pais? Cla-
ramente en estos casos debera considerarse juez territorialmente competente
el del lugar donde se halle dicha persona (aunque todavia no tenga alli su
residencia) para no vulnerar el derecho a su tutela judicial efectiva.

12. Finalmente, la nueva regulacién del foro de necesidad prevista en
el art. 22 octies de la LOPJ justifica la competencia judicial internacional de
las autoridades espaiiolas en el caso de un extranjero que se encuentre en
Espania en situacion de vulnerabilidad y no sean aplicables los foros anterior-
mente analizados*, si bien con los limites previstos en esta nueva regulacién
(la exigencia de que el resto de tribunales conectados «haya declinado su
competencia») que minimizan su operatividad.

13. En contraste con la regulacién esparfiola, el HAPC prevé un foro ge-
neral en la materia (autoridades de la residencia habitual del adulto y en caso
de cambio de residencia, las autoridades del Estado de la nueva residencia ha-
bitual ex art. 5), y diversos foros alternativos y especiales*. Esta regulacién es

Poder Judicial [...] como por aplicacién de lo previsto en el art. 759.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que exige con caracter esencial en todos los procedimientos de incapacitaciéon que el tribunal examine
por si mismo al presunto incapaz, lo que, desde luego, no sera nunca posible si este reside fuera de
Espafa».

4 Cuestion esta con importantes repercusiones en orden a los derechos fundamentales que estan
en juego y que han sido abordadas por la Circular 2/2017, de la Fiscalia General del Estado sobre el ingre-
so no voluntario urgente por razén de transtorno psiquico en centros residenciales para personas mayores
que, sin embargo, no aborda las cuestiones derivadas de la extranjeria de la persona mayor.

4 ECHEZARRETA FERRER, M. T., «Gestion de la diversidad y de la pluriconexioén juridica. Respuesta
del Derecho internacional privado esparfiol a la proteccién de los Gic en situacién de vulnerabilidad»,
en ECHEZARRETA FERRER, M. T. (dir.), El lugar europeo de retiro. Indicadores de excelencia para admi-
nistrar la geronto inmigracion de ciudadanos de la Unién Europea en municipios espasioles, Granada,
Comares, 2004, p. 364.

4 Autoridades del lugar en el que se encuentre la persona (en caso de refugiados, desplazados y
personas con residencia habitual indeterminada ex art. 6); autoridades de su nacionalidad si conside-
ran que estan en mejores condiciones para valorar el interés del adulto, y después de comunicarlo a las
autoridades competentes anteriores, salvo que estas hayan tomado ya medidas de proteccién o hayan
decidido que no deben tomarse (ex art. 7); y autoridades de su nacionalidad, de su anterior residencia
habitual, del lugar donde se encuentran sus bienes, del lugar a cuya proteccion se ha sometido por escrito
el adulto, del lugar de la residencia habitual de la persona mds allegada dispuesta a encargarse de él o del
lugar en que se encuentre, si las autoridades de los arts. 5 o 6, consideran que en interés del adulto es
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mucho mas flexible que la espafiola, incorpora, para algunos, un forum non
conveniens en el art. 8% y se completa con un catdlogo de normas especiales
en los arts. 9-12. Sin embargo, se ha advertido la carencia de que no incor-
pora un foro electivo para el supuesto de las medidas ex ante, permitiendo
al adulto extender su autonomia de voluntad también al &mbito jurisdiccio-
nal“®, Por tanto, si Espana ratificara el HAPC, algunos de los problemas pues-
tos de relieve en relacién a la regulacion vigente, tendrian una regulacién méas
adecuada.

3. DERECHO APLICABLE
3.1. Medidas ex ante

14. En relacién al Derecho aplicable, la primera cuestion a abordar es
la relativa a las medidas ex ante, que cada vez van cobrando mas relevancia
en Derecho comparado como expresién de la autonomia de la voluntad; el
propio ordenamiento juridico espafiol prevé la autotutela (arts. 223, 234 y
239 del CC) y las instrucciones previas (art. 11 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente).

Un reciente trabajo analiza la ley aplicable a estas medidas ex ante*’, y ha-
bida cuenta de la inexistencia de una norma de conflicto especifica en la ma-
teria, especula sobre la calificacién de los poderes o mandatos de represen-
tacién otorgados en el extranjero (denominados como mandat d'inaptitude,
springing power of attorney, entre otros), bien como representacion legal, bien
como voluntaria o bien como medida de proteccién acordada en otro Esta-
do. En los dos primeros casos las normas de conflicto aplicables serian las
previstas en el art. 10.11 del CC, en el tercero, el art. 9.6.2 del CC. A mi juicio
esta altima solucién que introdujo el legislador espafiol en 2015 prevé, preci-
samente el reconocimiento en Esparia de las medidas de proteccién acordadas
en otros Estados es la mas consistente. Como sefialaré en el siguiente epigra-
fe, debe realizarse una interpretacién amplia del concepto «protecciéon de
adultos» incluyendo en él también las medidas de «autoproteccién». Nuestro

mas adecuado que las autoridades sefialadas adopten todas o determinadas medidas de proteccion, asi
se lo requieran y ellas lo acepten (ex art. 8).

45 GoNzALEz BEILFUSS, C., «La proteccion de adultos en Derecho internacional privado», en CAL-
vO CARAVACA, A. L. e IRIARTE ANGEL, J. L., Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid,
Colex, 2000, p. 96, lo cual se justifica en la posibilidad de cooperacién entre autoridades de Estados
contratantes. Para otros autores (VICENTE BraNco, D. F. J., «La proteccion de los adultos en el derecho
internacional privado codificado por la Conferencia de La Haya: el Convenio de 13 de enero de 2000 y
sus soluciones», Ofiati socio-legal series, vol. 1, 2011, nam. 8, pp. 9-10), sin embargo, no cabe calificar
este mecanismo convencional como férum non conveniens, entre otras razones porque hay un numerus
clausus de autoridades susceptibles de ser consideradas «mejor competentes» para inhibirse a favor de
la autoridad previamente considerada competente por el Convenio y el juez no debe apreciar criterios
de «conveniencia», sino si tal atribucién de competencia redunda «en interés del adulto».

46 CURRY-SUMNER, 1., op. cit., nota 20, p. 63.

47 PERENA VICENTE, M., op. cit., nota 34, p. 1317.
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legislador se ha inspirado en el propio HAPC que precisamente excepciona
en este caso la aplicacién de la ley de la residencia habitual. Otra cosa sera el
reconocimiento judicial o notarial de estos poderes o los efectos registrales de
los mismos a los que aludiré en el epigrafe relativo al reconocimiento.

En todo caso, en relacién a estas medidas, tendria un positivo efecto para
Espana la ratificaciéon del HAPC*. Sus arts. 15 y 16 regulan la ley aplicable
al «xmandato de proteccién», «de incapacidad» o «en previsiéon de incapaci-
dad» del adulto. Si bien establecen como ley aplicable a la existencia, alcance,
modificacién y extincion de estos poderes la de la residencia habitual en el
momento de otorgarlos, se establece la salvedad de que el adulto hubiera ele-
gido expresamente como aplicable otra ley de entre un conjunto de leyes enu-
meradas: la de su nacionalidad, la de su anterior residencia habitual o la de
un Estado en cuyo territorio se encuentren bienes de su propiedad. Ademas,
prevé que las modalidades de ejercicio de tales poderes de representacion se
rijan por la ley del Estado en el que se ejerciten.

3.2. Medidas ex post

15. En relacién a las medidas ex post, y una vez determinada la compe-
tencia judicial internacional de las autoridades espafiolas para modificar la
capacidad de la persona y en su caso para adoptar una determinada medida
de proteccién, analizaré el Derecho aplicable, tanto a la modificacién de la
capacidad como a las medidas de proteccion.

16. La proteccién ex post se determina en el art. 9.6 del CC, modificado
por Ley 26/2015. Son dos las grandes novedades que presenta este articulo: la
modificacién del supuesto de hecho y el cambio del punto de conexién.

La primera es el cambio sustancial en la redaccion del supuesto de he-
cho que ha pasado de ser la «tutela y demas instituciones de proteccién del
incapaz» a la «proteccién de las personas mayores de edad». Se trata de un
supuesto de hecho maés abierto y amplio que el anterior y que evita los pro-
blemas de calificacién que el anterior generaba®.

En primer lugar, antes solo se contemplaba la proteccién de aquellos ma-
yores que fueran «incapaces» y, como he sefialado, en Derecho comparado
cada vez son mas frecuentes las medidas de proteccién administrativas y es
mas excepcional la modificacion de la capacidad o la incapacitacion.

En segundo lugar, el supuesto de hecho anterior solo se referia a las medi-
das de proteccién, destacando a la tutela entre ellas, y sin embargo se habia
considerado que la modificacién de la capacidad o incapacitaciéon no estaba
expresamente recogida en el supuesto. La nueva redaccién integra ambos

4 CURRY-SUMNER, 1., op. cit., nota 20, p. 64.
49 CaLvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., Derecho internacional privado, vol. II, Grana-
da, Comares, 2016, p. 73.
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aspectos ya que, tanto la modificacién de la capacidad como la adopcién de
una medida de proteccién, se engloban dentro del concepto «protecciéon de
personas mayores de edad», siguiendo en este punto el concepto amplio del
término utilizado por el art. 3 del HAPC al que me referia en el epigrafe an-
terior en relaciéon a las medidas ex ante. Carece de sentido considerar que la
ley que regula la modificacién de la capacidad sigue siendo la nacional en
virtud del art. 9.1 del CC y sin embargo, la de la residencia habitual regula las
medidas concretas de proteccién en aplicacién del nuevo art. 9.6 CC3; esta
dualidad generaria numerosos problemas de armonizacién y adaptacién>!
y no esta alineada con las tendencias modernas en materia de proteccién
de menores y mayores que buscan una identificacién férum vy ius, basados,
ademas en el principio de proximidad que representa el foro (y la ley) de la
residencia habitual>2. La intencién del legislador de 2015 fue claramente la
de unificar ambas cuestiones en torno a la residencia habitual>3.

17. El Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacién civil y
procesal en materia de discapacidad de 2018 vuelve a modificar el art. 9.6
uUnicamente en lo que al supuesto de hecho la norma se refiere, sustituyendo

50 No se ha entendido asi por parte de algunos jueces que con la nueva redaccién vigente han
considerado que la modificacion de la capacidad se rige por la ley nacional (en virtud de que el art. 9.1
sefiala la aplicacion de esta ley a la capacidad), mientras que la tutela o curatela se rigen por la ley de la
residencia habitual en virtud del art. 9.6. Asi se advierte en la Sentencia del Juzgado ntiim. 95 de Madrid
de fecha 29 de junio del 2018, dictada en un procedimiento de modificacién de la capacidad de obrar
(sentencia amablemente facilitada por la magistrada M.* Dolores Ruiz). Se promueve a instancia de un
hijo, respecto de su madre de noventa afios con deterioro cognitivo avanzado la cual ostenta la nacio-
nalidad francesa, si bien lleva mas de sesenta afos viviendo en Madrid. Otros dos hijos se han opuesto a
la designacion de tutor del demandante. En el FD 4 se senala: «El art. 9.1 del Cédigo Civil establece que
la ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley
regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia la sucesién por causa de muerte.
Y en el apartado 6 “la ley aplicable a la proteccién de las personas mayores de edad se determinara por
la ley de su residencia habitual. En el caso de cambio de la residencia a otro Estado, se aplicara la ley
de la nueva residencia habitual, sin perjuicio del reconocimiento en Espana de las medidas de protec-
ci6én acordadas en otros Estados. Sera de aplicacién, sin embargo, la ley espafiola para la adopcién de
medidas provisionales o urgentes de proteccion”.

En este caso Dofia [...] es de nacionalidad francesa. Se ha indicado en la demanda la normativa
aplicable del Cédigo civil francés, en aplicacién del art. 281 de la LEC. La normativa se aporta en fran-
cés, traducidas al castellano sin el visado de un intérprete, en la vista de juicio. El articulado que cita
en la demanda no se corresponde con el articulado aportado en la vista. Siendo en todo caso un tema
que no se ha visto cuestionado. Que las normas de proteccién como en este caso es la tutela y demas
medidas, segin nuestro cédigo civil viene determinado por las normas del lugar de residencia, que en
este caso es Madrid. Y asimismo partiendo de la normativa francesa aportada, aplicable para determi-
nar en qué condiciones segun la legislacion francesa puede ser modificada la capacidad de obrar y las
figuras de proteccién, no hay diferencias esenciales entre tal legislacion y la espafiola.

Esta posicion judicial puede explicarse porque algin autor sigue considerando que la ley aplicable
a la modificacion de la capacidad o incapacitacion esta prevista en el art. 9.1 CC, si bien las “medidas”
de proteccién estan reguladas en el art. 9.6» (CALvO CARAVACA, A. y CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., nota 49,
op. cit., p. 72).

51 MuNoz FERNANDEZ, A., La proteccion del adulto en el Derecho Internacional Privado, Navarra,
Thomson Aranzadi, 2009, ya lo puso de relieve afios antes de la reforma de 2015.

52 BORRAS RODRIGUEZ, A., «La proteccién internacional del nifio y del adulto como expresién de la
materializacién del Derecho Internacional Privado: similitudes y contrastes», Pacis Artes. Obra home-
naje al profesor Julio D. Gonzdlez Campos, vol. 2, Madrid, Editer, 2005, pp. 1287-1308.

53 Exposicién de Motivos de la Ley 26/2015.
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«la proteccién de personas mayores de edad» por «las medidas de apoyo para
personas con discapacidad», reiterando la sustitucion del término proteccién
por el de apoyo en el segundo y tercer parrafo. Probablemente la modifica-
cién aparentemente terminolégica, responda al espiritu de la reforma civil
basada, precisamente, en las medidas de apoyo como mecanismo juridico
fundamental en estos casos. Ademas, la nueva redaccién incluiria no solo a
los adultos sino también a los menores necesitados de una medida de apoyo.

Sin embargo, dado que existen sistemas juridicos en el mundo que se ads-
criben al modelo tradicional (como es el espafiol vigente) que se basa en la
modificacién de la capacidad primero y la adopciéon de una medida de pro-
teccion después, y dada la pervivencia del art. 9.1 del CC que determina la ley
aplicable a la capacidad, esta reforma podria generar un efecto seguramente
no deseado; los jueces esparfioles deberian aplicar en algunos casos y respecto
de extranjeros procedentes de determinados paises, su ley nacional para mo-
dificar su capacidad y la espafiola para adoptar la medida de apoyo.

Considero conveniente mantener la redaccién actual del supuesto de he-
cho que, por otra parte, coincide con la prevista en el HAPC y es la utilizada
en los mas recientes documentos de la UE. No parece que utilizar el término
«proteccién» en relacion a las personas con discapacidad pueda calificarse
de paternalista.

18. La segunda novedad de esta norma en 2015 es la sustitucion del pun-
to de conexién de la nacionalidad por el de la residencia habitual, en linea
con lo establecido en el HAPC, cambio que la doctrina celebra como muy
positivo>*. Con ello, se evitan, ademas, problemas de aplicacién frecuentes en
el pasado, tales como la aplicacién de la clausula de orden ptblico, el reenvio
o la prueba del Derecho extranjero. Por otra parte, en el segundo parrafo se
incluye una regla que resuelve el eventual conflicto mévil que puede plantear-
se, y que, como se vera en alguna sentencia en la que se producen traslados
posteriores al pais de origen, no es, en absoluto, infrecuente . Los tribunales
ya estan aplicando esta nueva norma legal, incluso en relacién a casos a los
que era aplicable la anterior normativa®, si bien con algunas excepciones®’.

54 GUZMAN ZAPATER, M., «Persona fisica», en ABARCA JUNCO, P. et al., Derecho internacional privado,
Madrid, UNED, 2016, p. 426; CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., op. cit., nota 49, p. 73;
ALVAREZ TORNE, M., op. cit., nota 30, p. 16; MuNoz FERNANDEZ, A., op. cit., nota 18, pp. 289 y 295.

5 «En la sociedad liquida y mévil del siglo xxi, esta regla especial fija de un modo dinamico la ley
aplicable a la proteccion de los mayores de edad» (CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA RODRIGUEZ, J.,
op. cit., nota 49, p. 73).

56 Es el caso de la Sentencia de la AP de Barcelona (Seccién 18.%) num. 826/2016, de 2 de noviem-
bre (JUR 2018/19660), de la que es ponente la magistrada Dolores Vifia Farré y en la que se sefiala en
relacion a la tutela de un menor de nacionalidad marroqui: «Y finalmente cabe tener en cuenta en esta
alzada la modificacion del art. 9.6 CC introducida por Ley 26/2015, de 28 de julio, que establece ahora
que la ley aplicable a la proteccién de mayores de edad se determinara por la ley de su residencia habi-
tual, por lo que hay que estar a lo dispuesto en el art. 222-10 CC».

57 Es el caso de la Sentencia de la AP de Barcelona (Seccién 18.%) nium. 70/2017, de 31 de enero
(JUR 2018/26821), en la que, sin embargo, acaba aplicando el Derecho espafiol al ser un caso de doble
nacionalidad: «A la fecha de interposicion de la demanda, la afectada, D.* Dulce, de nacionalidad doble,
espafiola y peruana, tenia su residencia en esta ciudad. [...]. La Ley aplicable es la espaiiola. El art. 9.6
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También lo ha hecho la DGRN en una reciente Resolucién que acoge favora-
blemente la reforma®?, reforma que en este punto no ha sido objeto de modi-
ficacién por el Anteproyecto mencionado.

Persiste, sin embargo, la diferencia entre las medidas protectoras y las
urgentes, y cabe plantear alguna dificultad de calificacién ya que una misma
medida puede tener caracter urgente, provisional y protector®. En relacién
al ambito de la ley aplicable, parece mas adecuado entender que la legitima-
cién para promover la medida de proteccién es de caracter procesal y, por
tanto, debe aplicarse a ella el Derecho espafiol (art. 3 LEC).

19. La ratificacién del HAPC también aportaria importantes novedades
en relacién a la ley aplicable. Aunque la regla basica del Convenio es la lex
auctoritatis (que es precisamente la de la residencia habitual recogida ahora
en nuestro CC, al ser la residencia habitual el foro de competencia judicial
internacional) la solucién es matizada por la aplicacién de la ley mas estre-
chamente vinculada en interés del mayor (art. 13.1)¢°. Junto a la excepcién
ya analizada relativa a las medidas ex ante en el art. 15, se establece una
precision en relacién a la eficacia extraterritorial de la medida en el art. 14.
En definitiva, como se ha sefialado, la norma convencional contribuiria a
consolidar la autonomia de la voluntad en la materia®'.

20. En conexién con los problemas de determinacién del Derecho apli-
cable, se plantean las cuestiones registrales. En Derecho espaiiol, a diferencia

y 9 CC la determinan en razén de la nacionalidad del presunto incapaz y, de tener varias de la naciona-
lidad, la ley a aplicar es la coincidente con la tltima residencia. El alcance de la incapacitacién se rige
por la ley estatal (art. 200 CC), pero los mecanismos de proteccién a aplicar son los del Codi civil de
Catalunya (CCCat), conforme al principio de territorialidad y a falta en los autos de ningin elemento
de conexioén con cualquier otro marco normativo en el momento de la demanda (arts. 14.1 del Estatut
d’Autonomia de Catalunyay 111.3.1 del Codi Civil de Catalunya». Es también el caso de la Sentencia de
la AP de Las Palmas de Gran Canaria (Seccién 4.%) nim. 2015/385, de 15 de octubre (JUR 2016/23937)
que, sin embargo, no pudo aplicar esta nueva normativa por razones de Derecho transitorio y que sefia-
la: «<De conformidad con lo dispuesto en los arts. 9.1y 9.6 CC la capacidad y la tutela de la demandada
se rigen por su ley nacional, la ley austriaca, y por tanto, es persona incapacitada en los términos y con
el alcance antes consignado».

58 Resoluciéon DGRN nuim. 4712/2018, de 23 de marzo (RJ 2018/1886): «La norma de conflicto no
resulta del apartado 1 del articulo 9 del Cédigo Civil que conduce a la nacionalidad del representado,
sino que esta constituida por el apartado 6 de dicho articulo (en redaccién dada por Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia). Conforme a esta,
en lo que ahora interesa, la ley aplicable a la proteccién de las personas mayores de edad se determi-
nara por su residencia habitual. Con ello coincide —en cuanto a esta regla principal— con el Convenio
de La Haya de 13 de enero de 2000 sobre Proteccion Internacional de los Adultos del que Esparia no es
parte (véase sobre la laguna existente en el Derecho de la Unién Europea, la Resolucién del Parlamento
Europeo de 1 de junio de 2017)».

59 ECHEZARRETA FERRER, M. T., op. cit., nota 43, p. 359.

% Como se ha sefialado, debido a que, en contraste con los menores, en el caso de los mayores,
junto con la proteccién de la persona tiene un peso especifico, también, la proteccion de sus bie-
nes, «el interés del adulto» no tiene el caracter superior, sino que es uno de los criterios a tomar en
consideracion, relevante pero no siempre determinante (VICENTE Branco, D. F. J., nota 45, op. cit.,
p- 7). Sin embargo, diversas sentencias se refieren al interés superior del incapaz. La mas reciente
la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.*) nim. 458/2018, de 18 de julio (RJ
2018/2957).

61 ALvAREZ TORNE, M., op. cit., nota 30, p. 16; PERENA VICENTE, M., op. cit., nota 34.
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de otros sistemas juridicos, el juez debe inscribir de oficio la resolucién judi-
cial en el RC. Ya se analizaron doctrinalmente los problemas practicos a que
daba lugar la vigente regulacién registral®2. A tenor de la Ley 20/2011, de 21
de julio, del Registro Civil (atin no en vigor), en los casos en los que el juez
haya modificado la capacidad, esta debe inscribirse en el registro individual
del afectado (art. 72) y lo mismo sucede con las tutelas y curatelas (art. 73).
Por otra parte, no existe obligacién de dar traslado de la informacién al RC
de nacimiento del interesado, salvo que un convenio internacional senale
otra cosa. En esta materia debe destacarse el Convenio de la CIEC relativo
al intercambio internacional de informacién en materia de estado civil de 4
de septiembre de 1958 y su Protocolo de 6 de septiembre de 19899, La infor-
macioén que debe enviarse obligatoriamente es la relativa al matrimonio y a
la defuncién, si bien «lo dispuesto en los articulos precedentes no impedira
la transmisién a las autoridades de un Estado contratante por via diplométi-
ca y otra via prevista por algin Convenio en concreto para cualquier acto o
decision relativos al estado civil de una persona nacida en el territorio de ese
Estado» (art. 4).

21. Finalmente, y como sefiala una reciente sentencia, la solucién previs-
ta en el art. 9.6 debe aplicarse también para determinar el Derecho aplicable
en casos de conflictos de leyes dentro de Esparfia®*.

4. RECONOCIMIENTO Y EFICACIA DE DECISIONES JUDICIALES
EXTRANJERAS Y DE DOCUMENTOS PUBLICOS EXTRANJEROS

22. La tercera cuestién que debe plantearse es el reconocimiento en Es-
pafia de modificaciones de capacidad, tutelas, curatelas u otras medidas de
proteccién constituidas en el extranjero, asi como de poderes o mandatos
de representacién otorgados fuera de Espania.

%2 En relaciéon a la incapacitacion, debe inscribirse al margen de la inscripciéon de nacimiento
(art. 46 de la LRC) pero al ser el incapacitado extranjero no nacido en Espaiia, debe promoverse an-
tes una inscripcién de nacimiento fuera de plazo en el RC Central que sirva de soporte a la marginal
(art. 15 LRC). En relacion a la tutela, el problema es el de determinar cudl es el Registro competente,
sobre todo en casos de cambio de domicilio, dado que art. 89 de la LRC sefiala que «las inscripciones
relativas al organismo tutelar se practicaran en el Registro del domicilio de las personas sujetas a la
tutela en el momento de constituirse esta». Existe una necesidad de correspondencia entre el juez
competente en el procedimiento de tutela o incapacitacién y el RC, y por ello en la practica se esta
inscribiendo en el RC de la residencia habitual que es el del juez territorialmente competente (ADROHER
Biosca, S., op. cit., nota 21).

63 BOE num. 173, de 21 de junio de 1994, y nim. 174, de 22 de julio de 1994. Se trata de un conve-
nio inter-partes ratificado por Alemania, Austria, Bélgica, Espafa, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises
Bajos, Polonia, Portugal y Turquia.

% Asi lo recoge la Sentencia de la AP de Barcelona (Seccién 18.%) nam. 466/2017, de 24 de mayo
(JUR 2017/198597): «En cuanto al nombramiento del Administrador Patrimonial, y en cuanto a la
alegacién de la Asistencia Letrada del Sr. Arsenio, hay que tener en cuenta que el art. 9.6 Cédigo Civil,
al que se remite el art. 16 para resolver los conflictos de leyes interterritoriales, en su redacciéon vigente
en el momento del dictado de la sentencia que es cuando se acuerda el nombramiento de tutor, segin
reforma por Ley 26/2015, de 28 de julio, se remite a la Ley de residencia habitual. Es de aplicacién, por
tanto, la legislacion de Catalufia».
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Lo primero que debe recordarse, dada la primacia del Derecho UE, es que
ningtn Reglamento comunitario, singularmente los denominados Bruselas I
bis y II bis, incluyen esta cuestiéon en su ambito de aplicacién®. Si lo hacen,
sin embargo, algunos Convenios internacionales bilaterales, en particular los
firmados con Austria, Alemania y Rusia que prevén un sistema de reconoci-
miento directo de las sentencias extranjeras sin necesidad de procedimiento
especial alguno respecto de los efectos constitutivo y de cosa juzgada®®. En
caso de no ser de aplicacién estos convenios por no provenir la resolucién de
uno de estos paises, serd aplicable el sistema estatal, pero para determinar
la norma en la que se encuadra el régimen de reconocimiento, es importante
realizar una calificacién previa de la naturaleza contenciosa o voluntaria de
la decisién extranjera cuyo reconocimiento se solicita, asi como del efecto
pretendido.

En el caso de que la resolucién extranjera tenga naturaleza contenciosa, el
Derecho interno espariol prevé, desde 2015 el reconocimiento directo o inci-
dental de las resoluciones judiciales extranjeras respecto de todos sus efectos,
salvo el ejecutivo, para el que sigue siendo necesario el exequatur. Asi, con
caracter general lo establece el art. 55 de la LCJIMC y en este mismo sentido
la nueva LRC en su art. 96, prevé el «efecto registral» directo sin que sea pre-
ciso un previo exequatur.

En el caso de que la decisién o resolucion extrajera se califique de «juris-
diccién voluntaria», como habitualmente se considera la constitucién de una
tutela en Derecho comparado, el régimen aplicable al reconocimiento sera el
previsto en el art. 12 de la nueva LIV que basicamente sigue el esquema de la
LCJIMC que acabo de senalar.

6 Sin embargo, una Sentencia de la AP de Las Palmas de Gran Canaria (Seccién 4.*) nam. 385/2015,
de 15 de octubre (JUR 2016/23937) aplica de manera inadecuada el Reglamento Bruselas II bis [Regla-
mento (CE) nim. 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
por el que se deroga el Reglamento nim. 1347/2000] para reconocer de forma directa una resolucién
austriaca de incapacitacién y nombramiento de tutor: «El mencionado Auto judicial austriaco tiene
plena eficacia en Espafia ipso iure, sin necesidad de recurrir a procedimiento alguno, conforme a los
arts. 1-2 y 21 del Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre, y arts. 32 y 33 del Reglamen-
to (CE) 44/2001, de 22 de diciembre, acerca del reconocimiento sin necesidad de recurrir a procedi-
miento alguno, al tratarse de una resolucién judicial en materia civil, dictada por un Tribunal de un
Estado miembro de la Unién Europea». Si bien el art. 1.2 de este Reglamento al establecer su ambito
de aplicacién se refiere a «la tutela, curatela y otras instituciones anédlogas» es evidente que estas van
referidas a la «responsabilidad parental» que solo puede predicarse en menores de edad, tal y como
recoge el considerando 5 del propio Reglamento.

% Asi se sefnala en el Auto de reconocimiento dictado por el JPI nam. 13 de Valencia el 17 de
enero de 2012 (amablemente facilitado por el magistrado juez que lo dict6, José Miguel Bort Ruiz) y
que senala: «De conformidad con lo dispuesto en los arts. 85-5 de la Ley Organica del Poder Judicial
y 951, 955 y 956 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en relacién a lo pactado en el Convenio
de 14 de noviembre de 1983 celebrado entre el Reino de Espaiia y la Republica Federal de Alemania
sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones y transacciones judiciales y documentos publicos
con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil, es procedente acceder al interesado reconocimiento
de las resoluciones judiciales alemanas a que se contrae el expediente, al constar la concurrencia en
ellas de todos los requisitos esenciales cuya falta autorizaria, segin el convenio, la denegacion de dicho
reconocimiento».
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Este nuevo sistema de reconocimiento indirecto, y la no necesidad del exe-
qguatur, no ha sido todavia comprendido ni aplicado por nuestras autoridades
administrativas en todos los casos®’.

24. También pueden plantearse en esta materia solicitudes de reconoci-
miento de documentos publicos extranjeros distintos de las sentencias como
son, singularmente, los poderes o mandatos de representacién. En relacién a
ellos, los efectos registrales generales estan contemplados en el art. 60 LCJI-
MC, pero es el art. 97 de la LRC el que prevé los requisitos concretos para que
un documento extranjero extrajudicial tenga efectos registrales en Espafia,
y en el art. 98 regula el acceso al RC de certificaciones de asientos extendi-
dos en Registros extranjeros. Si son estos efectos los que se pretenden, este
seréa el cauce para su reconocimiento.

Sin embargo, puede ser que no se pretenda un efecto registral sino el mero
reconocimiento de un documento publico extranjero para algin tipo de efec-
to. Montserrat Perefia pone el ejemplo de un ciudadano francés que en pre-
visién de su posible incapacidad otorga ante un notario francés un mandato
de representacién futura a favor de su hermano que ahora, esgrimiéndolo,
pretende enajenar un bien inmueble que este tiene en Espafia®. Seran los
arts. 56 y 57 de la LCJIMC los aplicables a este caso, que incluyen el meca-
nismo de la adaptacién, pero supuestos como este no tienen una respuesta
satisfactoria en nuestro sistema juridico.

Finalmente, puede haber casos en los que lo que se pretenda es la eficacia
directa de uno de estos mandatos o poderes, y no solo a cuestiones patri-
moniales, sino también a cuestiones personales que en ocasiones presentan
urgencia extrema. Es muy expresivo el ejemplo que propone al respecto Ian
Curry-Sumner en relacién a la toma de decisiones médicas®’.

67 Asi se advierte en la Resolucién num. 2/2015, de 11 de diciembre, de la DGRN (JUR 2016/215683).
La sobrina del interesado y tutora del mismo en virtud de sentencia judicial cubana, solicita en su
nombre la recuperacion de su nacionalidad espaiiola. Se le deniega, y la DGRN sefiala al respecto: «La
sentencia aportada por la que se reconoce a la sobrina del interesado tutora de este, es dictada por
un tribunal extranjero, no teniendo fuerza suficiente para su inscripcién en el Registro Civil espaiiol,
debiendo previamente tramitarse exequatur para que, una vez obtenido el titulo suficiente, practicar la
inscripcion de incapacitacién del Sr. E. P. y la toma de posesion del cargo de tutor/ tutora por parte de
la persona designada al efecto. Una vez hechas estas actuaciones, la persona designada como tutor po-
dra iniciar el procedimiento legalmente establecido para la recuperacion de la nacionalidad espanola
por parte del incapacitado».

68 PERENA VICENTE, M., op. cit., nota 34, pp. 1293 y ss.

9 «Ursula is a citizen of State A living in State B. She has appointed her brother to act as her repre-
sentative in accordance with the law of State A. She is involved in a car accident in State B and is admit-
ted to hospital. In order to be discharged, it is a requirement that the hospital have the discharge signed
by her legal representative. The question is whether Ursula’s brother is regarded as the legal representative,
as this depends on whether State B will recognise the power of representation drafted in favour of Ursula’s
brother.

This situation would become even more poignant if the question to be posed was whether Ursula
should be taken off life support. If the power of representation were to be recognised then Ursula’s brother
would be entitled to make these decisions. If the power of representation was not recognised, then the gen-
eral provisions laid down in the applicable law would need to be utilised to determine who was responsible
to make the respective decision» (CURRY-SUMNER, 1., op. cit., nota 20, p. 71).
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25. El HAPC prevé un reconocimiento incidental de las medidas adopta-
das en un Estado contratante. Se trata de un procedimiento simple y rapido de
declaracién de ejecutoriedad y registro, no procediendo el reconocimiento en
los siguientes casos: autoridad incompetente, no audiencia del protegido, con-
trariedad con el orden publico y contradiccién con otra medida de proteccion.
Sin embargo, tampoco en este punto el sistema convencional es eficaz del todo.
Por ello, el Parlamento Europeo ha propuesto medidas especificas en la materia
que incluyen la creacién de un certificado europeo de poderes preventivos™,

5. COOPERACION INTERNACIONAL DE AUTORIDADES

26. La cooperacion de autoridades en esta materia puede plantearse ad
extra o ad intra.

En relaciéon al reconocimiento extraterritorial de una medida judicial
adoptada en Espafa respecto de un extranjero, son dos los problemas que
se han suscitado en la practica. Los casos relatados por jueces y magistrados
suelen responder a medidas de proteccién adoptadas tras accidentes labora-
les o de tréfico sufridos por inmigrantes, a resultas de los cuales quedan en
situacién de extrema dependencia. Tras el reconocimiento de una pensién
por invalidez y de los derechos econémicos derivados de los seguros, se adop-
ta una medida de proteccién judicial y un tiempo después, la familia decide
desplazarse con el accidentado a su pais de origen.

Por una parte, el juez se plantea como realizar el control de las funciones
del tutor en caso de desplazamiento del tutelado y su tutor fuera de Espania?'.
La nueva LCJIMC regula por primera vez la cooperacién juridica interna-
cional y en el art. 21 se prevé el cauce que el juez espaiol debera emplear en
estos casos’.

Por otra, puede suceder que el juez espafiol ha constituido una medida de
protecciéon y se solicita el traslado del protegido fuera de Espafia y existen
sospechas de que las funciones de la tutela no se ejerceran adecuadamente
en su pais. En estos casos, si bien de entre los actos del tutor para los que ne-
cesita autorizacion judicial no se encuentra la salida de Espafa (art. 271 CC),
cabria prohibirla de acuerdo con el art. 216 en relacién con el art. 158 del CC.
Asi se recoge en una reciente sentencia que llega a referirse a esta situacién
como «sustraccién internacional de mayores»73.

70 Las propuestas relacionadas con este epigrafe son las siguientes: «Abolishing the requirement of
the exequatur for measures of protection taken in EU Member States; creating a European certificate of
powers granted for the protection of an adult» (SALM, C., nota 20, op. cit., pp. 4-5).

7t En aplicacién de los arts. 269.4 y 271.5 del CC.

72 Un trabajo imprescindible sobre esta nueva Ley es el de RODRIGUEZ BENOT, A., «La ley de coope-
racion juridica en materia civil», Cuadernos de Derecho transnacional, vol. 8, marzo de 2016, num. 1,
pp. 234-259.

73 «La Sala denego la peticion de medidas cautelares por falta de peligro en la demora, al haberse
producido el traslado a Peru seis meses antes de dictarse la resolucién apelada (en julio de 2015) y con
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27. La otra situacién que puede plantearse es la cooperacién ad intra, en
los supuestos en los que se ha adoptado una medida de proteccién en el extran-
jero, y la persona es desplazada a Espafia. En la practica forense se exponen
casos de familias inmigrantes que priorizan en la reagrupacion familiar al hijo
o familiar con alguna discapacidad. Si el juez del pais de origen pretende hacer
un seguimiento de la tutela en Espafia con la cooperacién de un juez espafiol,
esta debe articularse a través del sistema de cooperacién antes senalado.

28. Estas cuestiones, no resueltas de forma totalmente satisfactoria en el
marco del ordenamiento juridico esparfiol vigente, estin contempladas, sin em-
bargo, en el HAPC, tanto en el Capitulo IV relativo al reconocimiento y la ejecu-
cién como en el V relativo a la cooperacién. Esta tltima se articula a través de la
designacion en los Estados parte de Autoridades centrales cuyas funciones basi-
cas son facilitar las comunicaciones entre los Estados miembros, la localizacién
de un adulto, la aplicaciéon de medidas de proteccién, la transmisiéon de infor-
macion en los casos en que el adulto se encuentre en grave peligro, etcétera.

Ademas, el Convenio contempla la cooperacion de autoridades, para faci-
litar la continuidad espacial de la medida con dos previsiones. Por una parte,
cada Estado podra designar autoridades centrales con diversas funciones™;y
por otra, se prevé la cooperacion entre autoridades que adoptan las medidas
de proteccién”. No obstante, debe advertirse que estas normas convencio-
nales son de aplicacion inter partes y, por tanto, no son susceptibles de apli-
cacion en los casos en que el otro Estado con cuya autoridad se plantea la
cooperacion no es parte del Convenio. Por otra, las reglas de cooperacién del
Convenio no se han demostrado totalmente eficaces, son uno de sus puntos
débiles y es por ello que el Parlamento Europeo ha planteado la necesidad de
adoptar normas europeas precisamente en esta materia’s.

conocimiento de los solicitantes de las medidas. El Convenio de Nueva York de 13 de diciembre de
2006, ratificado por Espafa (BOE num. 96, de 21 de abril de 2008) y por Perti, promueve en el art. 13
el acceso de las personas con discapacidad a la justicia, en el art. 18 proclama la libertad de desplaza-
miento y en el art. 19 recoge el derecho de las personas discapacitadas a elegir con libertad su residen-
cia. No obstante, hubiera sido adecuado que la salida de la presunta incapaz del territorio nacional,
pendiente el proceso de incapacitacion, se hubiera sometido a autorizacién judicial previa, incluso
para el caso de que se juzgara conveniente a su interés, permitiendo al tribunal oir a la incapaz y a los
parientes y practicar las pruebas necesarias para convencerse que era conveniente a su interés. Atin
mas cuando la Sentencia apelada, en extremo que no ha sido apelado, limita su capacidad de D.* Dulce
para escoger el lugar donde ha de vivir y los viajes que puede realizar. Finalmente, la Sala aprecia, como
se verd, que el traslado no fue ilicito. No podia el hijo guardador disponer sobre tal desplazamiento
sin autorizacién judicial, aunque no se puede hablar de un supuesto de sustraccién internacional, por
no constar tal voluntad, ni legislacién internacional al efecto». Sentencia de la AP de Barcelona (Sec-
cién 18.%) num. 70/2017, de 31 de enero (JUR 2018/26821).

74 Intercambio de informacién sobre su legislacién y servicios en materia de proteccién de adul-
tos; la adopcién de medidas apropiadas para facilitar comunicaciones entre autoridades competentes;
ayudar a localizar a un adulto que tiene necesidad de protecciéon cuando parezca que se encuentra en
su territorio, y apoyar la ejecucion de las medidas adoptadas.

75 Informacién, asistencia para la ejecucién de medidas y favorecer el recurso a la mediacién, con-
ciliacién u otros medios de alcanzar acuerdos amistosos sobre la proteccion de los adultos.

76 «Several weaknesses such as, for example, poor cooperation and communication among the au-
thorities of the Contracting States, difficulties in carrying out foreign protective measures, and weaknesses
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6. CONSIDERACIONES FINALES

29. Bartin, positivista francés del siglo x1x consideraba al Derecho inter-
nacional privado como la «<sombra» del Derecho sustantivo estatal, expresién
o proyeccién de las categorias y principios del Derecho privado sobre las
normas reguladoras del trafico juridico externo”. El sistema juridico civil
esparfiol relativo a la proteccion de adultos ha sufrido en 2015 algunas modifi-
caciones con la entrada en vigor de la LIV y también algunas modificaciones
terminolégicas en otros cuerpos legales en los que el término y concepto «in-
capacitacién» ha sido sustituido por el de «modificacion judicial de la capa-
cidad». Sin embargo, la gran reforma civil de la materia, derivada de la nece-
saria incorporacién a nuestro ordenamiento juridico de la CNUDPD esta en
marcha y «serfa paradéjico que esta intensa modernizacion de la legislacion
nacional y autonémica», no fuese acompariada de la ratificacién por Esparia
de los instrumentos internacionales que regulan los aspectos transfronterizos
de esta materia’®.

30. Alo largo de estas paginas he analizado las modificaciones operadas
en las normas de Derecho internacional privado en 2015; en algunas ocasio-
nes han sido puramente terminolégicas, como es el caso de la LOPJ, en otras
de fondo, como es el caso del art. 9.6 del CC, en otras son, en fin, modifica-
ciones generales como es el nuevo sistema de reconocimiento de resolucio-
nes extranjeras recogido tanto en la LCJIMC como en la LJV que prevén un
sistema de reconocimiento directo o incidental para gran parte de los efectos
pretendidos ™.

31. La novedad mas relevante ha sido, sin duda, la nueva redaccién del
art. 9.6 del CC tanto en la formulacién amplia de su supuesto de hecho, como
la sustitucién del punto de conexién de la nacionalidad por el de la residen-
cia habitual para determinar la ley aplicable a la proteccién de adultos, que
ademas alinea las normas de forum y ius®.

with regard to the ways in which evidence of the powers granted to a representative of a vulnerable adult
are to be provided» (SALM, C., op. cit., nota 20, p. 4).

7 «Les régles de conflict sont des régles nationales dans chaque pays, au méme titre que les institu-
tions de droir interne dont elles circonscrivent le domaine. Elles leur restent liées comme l'ombre au corps,
parce que’elles ne sont autre chose que la projection de ces institutions elles-mémes sur le plan interna-
tional». BARTIN, E., «De I'impossibilité d’arriver a la solution définitive des conflicts de lois», JDI, 1897,
pp. 225y ss.

78 JRIARTE ANGEL, J. L., op. cit., nota 31, p. 208; también MARCHAL EsScALONA, N., «Los limites de
lo “real” y de lo “personal” en el sistema europeo de competencia judicial», La Ley Unién Europea,
diciembre de 2014, p. 10.

7 DE SALAS MURILLO, S., «Incidencia de la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria en la regulacion rela-
tiva a las personas con discapacidad», en ARECES PINOL, M. T. (coord.), Nuevos modelos de gestion del
derecho privado: jurisdiccion voluntaria, Madrid, Dykinson, 2016, pp. 257-301.

80 La Ley 26/2015 al modificar la normativa sustantiva espafiola en materia de proteccién de me-
nores, introdujo las reformas correspondientes en las normas de Derecho aplicable en materia de filia-
cién, proteccién y alimentos (art. 9, parrs. 4, 5, 6 y 7 del CC), siguiendo los postulados del recordado
Bartin que aconsejaba la necesaria coordinacién entre las reformas sustantivas y las «conflictuales».
Dado que el art. 9.6 regulaba, ademas, la proteccién de mayores de edad, se opt6 por modificarlo tam-
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Este cambio va a plantear, sin duda, cuestiones de calificacién del concep-
to residencia habitual, que puede tener diverso alcance en el caso del colec-
tivo de gerontomigrantes o del de inmigrantes mas jévenes. Seria demasiado
largo analizar en este trabajo este concepto multidimensional y que, por otra
parte, ha tenido diversas interpretaciones en funcién de la materia regulada,
incluso en aplicacién de los diversos Reglamentos UE que lo adoptan como
criterio de conexidn, tanto en materia matrimonial como sucesoria®!. Seran
los tribunales los que lo definan ante el caso concreto, pero siguiendo a Javier
Carrascosa en su trabajo sobre el Reglamento de sucesiones, materia muy
cercana a la estudiada?®?, podria sefalarse que la residencia habitual es el
lugar donde esta el centro de vida de la persona tomando en consideracion
los datos de la realidad, con independencia de la residencia legal del Dere-
cho de extranjeria, de la residencia fiscal e incluso del empadronamiento?®.
Es evidente que los gerontoinmigrantes que eligen Espafa como lugar de
retiro tienen a nuestro pais como centro de esta etapa final de su vida; pero
también lo es que, gran parte de los inmigrantes que muchas veces llegan a
Espaiia sofiando con el mito del retorno, acaban instalandose para siempre
entre nosotros.

La Sentencia del TJUE, Sala 3.%, de 3 de octubre de 2013, dictada en el
asunto C-386/12, Siegfried Jdnos Schneider, en la que un ciudadano hiingaro
sometido a curatela solicita autorizacién para vender la cuota indivisa de un
bien inmueble sito en Bulgaria que habia heredado tras el fallecimiento de su
madre, pone de manifiesto que en muchos supuestos podra ser dificil deter-
minar la residencia habitual .

32. He insistido a lo largo del trabajo en la importancia de la ratificaciéon
del HAPC que, a pesar de sus carencias, dotaria al sistema juridico espafiol de
un instrumento moderno que mejoraria sustancialmente la regulacién vigen-
te en los cuatro sectores analizados®. De entre ellos, son quiza la regulacién
de las medidas ex ante y la cooperacién internacional de autoridades, los
ambitos en los que, a pesar de las carencias sefialadas del texto convencional,

bién en este punto, redactando una regla que recogiera el «espiritu» del HAPC a la espera de su firma,
para la que se estaban solicitando ya los informes preceptivos. Puedo afirmar esto como responsable
del 6rgano directivo de la Administracion General del Estado que impulsé y coordiné la redaccién de
esta ley, Direccién General de Servicios para la Familia y la Infancia del Ministerio de Sanidad, Servi-
cios Sociales e Igualdad.

81 Pueden verse los siguientes analisis al respecto: PEREZ MARTIN, L. A., «Determinacién y tras-
cendencia de la residencia habitual en las crisis familiares internacionales», en GUZMAN ZAPATER, M. y
HERRANZ BALLESTEROS, M. (dirs.), Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos. Derecho espaiiol y
de la Union Europea. Estudio normativo y jurisprudencial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 915-952
(en prensa); CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., «El concepto de residencia habitual del causante en el Regla-
mento sucesorio europeo», Barataria, Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, 2015, nam. 19,
pp. 15-35.

82 CARRASCOSA RODRIGUEZ, J., op. cit., nota 80.

83 Ya hemos visto al principio de este trabajo cémo los datos de permisos de residencia y de extran-
jeros empadronados no coinciden exactamente.

84 Asi lo expone MARCHAL EscALONA, N., op. cit., nota 77.

85 Como senala ECHEZARRETA FERRER, M. T., «<Dimensién juridica de las relaciones transfronterizas
derivadas de la gerontoinmigracién», REDI, vol. 70.2, 2018, pp. 223-229.
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esta ratificacién supondria un avance mas significativo en relacién a la nor-
mativa estatal vigente.

Este convenio es paralelo en su filosofia al Convenio relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios,
hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996 del que Espafia es parte®; no
en vano, ambos son la plasmacién, en el ambito del Derecho internacional
privado, de las Convenciones de Naciones Unidas sobre derechos del nifio y
sobre derechos de las personas con discapacidad y como ha sefialado recien-
temente la DGRN en ambos «instrumentos tuitivos, el principio orientador es
el interés superior del nifio o del adulto vulnerable»?”.

RESUMEN

LA PROTECCION DE ADULTOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
ESPANOL: NOVEDADES Y RETOS

El régimen juridico de la proteccién de adultos en el Derecho internacional privado
espaiiol ha sufrido importantes modificaciones en cuatro leyes aprobadas en 2015: Ley
Orgénica 7/2015 de modificacién de la Ley Organica del Poder Judicial, la Ley 15/2015
de Jurisdiccién Voluntaria, la Ley 26/2015 de Modificacién del Sistema de Proteccién a
la Infancia y a la Adolescencia, y la Ley 29/2015 de Cooperacién Judicial Internacional en
Materia Civil. La entrada en vigor de la reforma registral de 2011 se ha vuelto a retrasar
hasta 2020. En este articulo se analizan las novedades que aportan estas reformas, a través
del anélisis de la jurisprudencia y doctrina administrativa que las aplica, pero se pone de
manifiesto la urgente conveniencia de que Espafia ratifique el Convenio de La Haya sobre
proteccién internacional de adultos de 2000, que supondria un régimen juridico mas adap-
tado a las nuevas necesidades, sobre todo de cooperacion, que el sector precisa.

Palabras clave: proteccién internacional de adultos, competencia judicial internacio-
nal, Derecho aplicable, reconocimiento de decisiones extranjeras, Convenio de La Haya
sobre proteccion internacional de adultos de 2000.

ABSTRACT

PROTECTION OF ADULTS IN PRIVATE INTERNATIONAL SPANISH LAW. NEWS AND
CHALLENGES

Legal framework on international protection of adults in Spanish law has been re-
cently modified through four different legal reforms: Law 7/2015 on jurisdiction rules, law
26/2015 on applicable law rules and laws 15 and 29/2015 on recognition and enforcement
rules. This article analyzes these reforms through recent spanish jurisprudence and admin-
istrative decisions and underlines the convenience of the ratification of the HAPC 2000 by
Spain.

Keywords: international protection of adults, jurisdiction, applicable law, recognition
and enforcement, Hague Convention on international protection of adults 2000.

8¢ BOE, de 2 de diciembre de 2010.
87 Resolucién ntiim. 4712/2018, de 23 de marzo (RJ 2018/1886).
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