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En Madrid, a 14 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacidn interpuesto por D.2 Amalia , representada por la procuradora D.?
Lucia Taboada Gonzalez, bajo la direccion letrada de D. Adolfo Taboada Gonzalez, contra la sentencia n.°
232/2021, dictada por la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Orense, en el recurso de apelacién n.°
166/2021, dimanante de las actuaciones de juicio verbal n.° 195/2020, del Juzgado de Primera Instancia n.°
2 de DIRECCIONOQQ, sobre declaracién de incapacidad.

Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- El Ministerio Fiscal interpuso demanda de juicio especial sobre determinacion de la capacidad juridica,
medios de apoyo y salvaguardias respecto de D.2 Amalia, en la que solicitaba:

"UNO.- [...] que respecto a D./D? Amalia se proceda a la fijacion de:
a) La capacidad juridica.

b) Los medios de apoyo: Rehabilitacion de la Patria Potestad, Tutela, curatela, Defensor Judicial, Régimen de
Guarda, o cualquier otro medio de apoyo adecuado.

c) Las salvaguardias para su ejercicio que sean proporcionales y adaptadas a sus circunstancias personales.

DOS.- Que previos los tramites procedentes, dicte sentencia determinando los extremos objeto de este
procedimiento arriba indicados, lo que comportara, teniendo como base la concrecién de las habilidades
conservadas:

1. La fijacién precisa de la extensién de su capacidad juridica.

2. Los medios de apoyo que se desprendan como mas idéneos para la conservacion de la capacidad juridica
arriba determinada: Tutela, Curatela, Defensor Judicial, Régimen de Guarda, o cualquier otro medio de apoyo
adecuado.

3. Los actos a los que se refiera su intervencién, cuando asi proceda; debiéndose nombrar la persona que haya
de asistirle o representarle y velar por él, conforme a lo dispuesto en el art. 12 de la Convencién sobre los
derechos de las personas con Discapacidad, el art. 759.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con lo
establecido en el Libro Primero, Titulo X, Capitulo I, Il, Ill, IV y V del CC, relativos a la Tutela, Curatela, Defensor
Judicial y Guardador de hecho.

4. Las salvaguardias adecuadas y efectivas para asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses
ni influencia indebida, y finalmente que sean proporcionales y adaptadas a sus circunstancias personales”.

2.- La demanda fue presentada el 10 de julio de 2020, y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de
Verin, se registré con el n.° 195/2020. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la
parte demandada.

3.- La Letrada de la Xunta de Galicia, como representante legal de la Fundacién Publica Galega para la Tutela
de Personas Adultas (Funga), defensora judicial de D.2 Amalia, contest6 a la demanda mediante escrito en
el que solicitaba al juzgado:

"[...] dicte sentencia na que, se desestime a demanda de incapacitacién agas que quede probado que a persoa
presuntamente incapaz padece enfermedades ou deficiencias persistentes que lle impiden gobernarse por si
mesma.

No caso de declarase a incapacidade, a sentenza debera determinar os seus limites e extension, designando
a persoa que deba asumir a tutela ou curatela do incapaz, e ordenando a sua inscricion no Rexistro Civil".

4.- Tras seguirse los trdmites correspondientes, el Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Verin, dicté
sentencia de fecha 26 de octubre de 2020, con la siguiente parte dispositiva:

"1°.- Con estimacion integra de la demanda presentada por el Ministerio Fiscal, debo declarar y declaro la
INCAPACITACION TOTAL de DAa. Amalia, para regir su persona y bienes y para el gjercicio de sus derechos
civicos y politicos; y en su consecuencia, debo acordar y acuerdo el nombramiento de Fundacion Publica
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Galega para la tutela de personas adultas (FUNGA), como tutor respecto del incapaz, Diia. Amalia quedando
relevado de prestar fianza, y debiendo ejercer su cargo con estricta observancia de los deberes y prohibiciones
inherentes al mismo.

2°.- No procede hacer especial pronunciamiento sobre las costas.

3°.- Firme esta resolucion dese posesion del cargo al referido tutor previa aceptacion y juramento del mismo,
advirtiéndole que esta obligado a velar por el tutelado, alimentarlo, educarlo, promover la adquisicion o
recuperacién de su capacidad y su mejor insercién en la sociedad, asi como a informar al Juez anualmente
sobre su situacidén y la administracion de sus bienes, necesitando, en todo caso, autorizacion judicial para
la realizacién de actos tales como la renuncia de derechos, la realizacién de gastos extraordinarios en
sus bienes.......,, y teniendo totalmente prohibido: a) la recepcion de liberalidades del tutelado o de sus
causahabientes, en tanto no se haya aprobado definitivamente la gestion, b) la representacion del tutelado
cuando en tal acto intervenga en nombre propio o de un tercero y exista conflicto de intereses, asi como,
¢) la adquisicion por titulo oneroso de bienes del tutelado o la transmision al mismo por su parte de bienes
por igual titulo; y comuniquese esta resolucion a la Oficina del Censo Electoral y librese exhorto al Registro
Civil correspondiente para la practica del asiento correspondiente asi como para la inscripcion de la tutela, y
una vez formado inventario de bienes remitase copia al indicado Registro Civil para su inclusion en el legajo
correspondiente y para la anotacion de la formacién de inventario.

4° - Requiérase a Fundacion Publica Galega para la tutela de personas adultas (FUNGA), a fin de que presente
inventario de los bienes del incapaz en el plazo maximo de 60 dias, y con intervencién del Ministerio Fiscal,
presentandolo ante este Juzgado.

5°.- Se ratifica la medida cautelar adoptada por Auto 66/2020, que dispone que "Se Acuerda la autorizacion de
ingreso involuntario en centro residencial de la tercera edad de Dfia. Amalia de conformidad con lo establecido
en los articulos 762y 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil".

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D.2 Amalia .

2.- La resolucidn de este recurso correspondio a la seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Orense, que lo
tramit6 con el nimero de rollo 166/2021, y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia en fecha
18 de mayo de 2021, cuya parte dispositiva dispone:

"FALLO: Se desestima el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de dofia Amalia,
la procuradora de los tribunales dofia Lucia Mercedes Taboada Gonzalez, contra la sentencia dictada el 26
de octubre de 2020 por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nimero 2 de los de Verin, en autos de
Modificacion de la capacidad de obrar ndmero 195/2020, Rollo de apelacién nim. 166/2021, cuya resolucién
se confirma, salvo en lo relativo a la privacién de los derechos civicos y politicos, que se deja sin efecto y en
lo relativo al reconocimiento de la capacidad de dofia Amalia de otorgar testamento abierto con sujecién a
lo dispuesto en el articulo 665 del CC.

No se efectla expresa imposicion en costas".
TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Lucia Taboada Gonzalez, en representacion de D.2 Amalia , interpuso recurso de
casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"UNICO.- Vulneracién de los arts. 215, 287, 289, 290 y 291 del Cédigo Civil, con infraccién de la jurisprudencia
plasmada en sentencias del TS. De fecha 6-3-2019 (Recurso nim. 3819/2018, ECLI:ES:TS:2019:2406 A e Id
Cendoj28079110012019201090) y la de 3-12-2020 (Recurso nim. 6054/2019, con ECLI:ES:TS:2020:4050 e Id
Cendoj:28079110012020100616. Procedencia de la institucién de la curatela, y no la tutela, por ser la figura
gue mejor se ajusta a la situacién de la presunta incapaz a la vista de la prueba practicada, especialmente los
informes forenses obrantes en autos".

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma
las partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictdé auto de fecha 1 de
diciembre de 2021, cuya parte dispositiva es como sigue:
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"1.°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por dofia Amalia contra la sentencia dictada con fecha de
18 de mayo de 2021 por la Audiencia Provincial de Orense (Seccién 12), en el rollo de apelacién n.° 166/2021,
dimanante del juicio n.° 195/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de DIRECCIONOOQO .

2.°) Y entréguense copias del escrito de interposicién del recurso de casacion formalizado, con sus
documentos adjuntos, al Ministerio Fiscal, a los efectos oportunos. Todas las partes podran hacer alegaciones
sobre la aplicacion de la Disposicion Transitoria 62 de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, y sus eventuales efectos sobre el contenido de la sentencia que en su dia se dicte.

Contra esta resolucién no cabe recurso".
3.- Se dio traslado al Ministerio Fiscal, quien presentd el correspondiente escrito de alegaciones.

4.- Por providencia de 4 de febrero de 2022 se nombré ponente al que lo es en este trdmite y se acordé resolver
el recurso sin celebracion de vista, sefialdandose para votacion y fallo el 9 de marzo del presente, fecha en que
ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes

1°.- Por parte del Ministerio Fiscal se presenté demanda en la que interesé con respecto a la demandada D.?
Amalia , que se determinase su capacidad juridica, los medios de apoyo mas idéneos para la conservacion
de dicha capacidad, ya sea tutela, curatela o defensor judicial, los actos concretos en los que precise dicha
intervencion, asi como las salvaguardias adecuadas.

2°.- El conocimiento del procedimiento correspondio al Juzgado de Primera Instancian.®° 2 de DIRECCIONOOQO
(Ourense). Seguido el procedimiento en todos sus tramites, con practica de las pruebas preceptivas
consistentes en el examen personal de la presunta incapaz por parte del juez, audiencia de D. Eusebio (marido
de Diia. Amalia) y de los informes del médico forense de 25 de febrero de 2020 y de 28 de julio de 2020, el
juez considero que habia quedado acreditado que D.2 Amalia, de 87 afios de edad, presentaba un diagndstico
compatible con deterioro cognitivo leve y un grado moderado de dependencia para las actividades bésicas de
la vida diaria. Los trastornos se consideran permanentes. No reline aptitudes suficientes ni para gobernar sus
bienes ni su persona con respecto a las habilidades de autocuidado, tomar decisiones econdmicas, manejo
de medicamentos, seguimiento de pautas alimenticias, autocuidados de salud, conduccién de vehiculos,
conocimiento del objeto del procedimiento y sus consecuencias, o para tener capacidad contractual.

Se dict6 sentencia en la que se declaro6 la incapacitacion total de D.2 Amalia, para regir su persona y bienes
y para el ejercicio de sus derechos civicos y politicos; y, en consecuencia, se acordd, por el Juzgado, el
nombramiento de la Fundacion Publica Gallega para la tutela de personas adultas (FUNGA), como tutora
respecto de la incapaz D.2 Amalia , quedando relevada de prestar fianza, y debiendo ejercer su cargo con
estricta observancia de los deberes y prohibiciones inherentes al mismo. Igualmente, se ratificé la medida
cautelar adoptada por auto 66/2020, del Juzgado, relativo a autorizacién de ingreso involuntario en centro
residencial de la tercera edad de conformidad con lo establecido en los articulos 762 y 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

3°.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion por la demandada. Su conocimiento
correspondié a la seccién primera de la Audiencia Provincial de Ourense. El tribunal de apelacion no practicé
las pruebas preceptivas del art. 759 LEC y dict6é sentencia confirmatoria de la pronunciada por el Juzgado,
salvo en lo relativo a la privacién de los derechos civicos y politicos, que se deja sin efecto, asi como en lo
relativo al reconocimiento de la capacidad de D.2 Amalia de otorgar testamento abierto con sujecion a lo
dispuesto en el articulo 665 del CC.

4°.- Contra dicha sentencia se interpuso por la demandada recurso de casacién.
SEGUNDO.- Examen del recurso de casacion interpuesto

El recurso se formuld por vulneracién de los arts. 215, 287, 289, 290 y 291 del CC, con infraccién de la
jurisprudencia reflejada en las sentencias de fecha 6-3-2019 (recurso n.° 3819/2018), y de 3-12-2020 (recurso
n.° 6054/2019).

Se razond que procedia la institucion de la curatela y no la de la tutela, por ser aquella la medida que mejor
se ajusta a la situacion de la presunta incapaz a la vista de la prueba practicada, especialmente los informes
forenses obrantes en autos, segun los cuales la demandada presenta Ginicamente un "deterioro cognitivo leve",
observandose una discreta mejoria del estado cognitivo pero persisten limitaciones, habiéndose suprimido,
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en relacion al primer informe evacuado (esto es, el de fecha 25-2-2020) la conclusién cuarta segun la cual "no
reune suficientes aptitudes ni para gobernar sus bienes ni su persona". Se dice, en el recurso, que actualmente
vive en compaiiia de su marido en la vivienda familiar.

Se destaca que no se han practicado en la segunda instancia las pruebas preceptivas que prescribe el
art. 759.3 de la LEC, si bien sefiala no se formula recurso extraordinario por infraccién procesal, al haber
consentido la providencia de fecha 28-4-2021, sefialando el recurso para votacion y fallo, "convencidos como
estdbamos de que los informes forenses evacuados en primera instancia serian suficientes para la estimacién
de nuestro recurso”. No obstante, la practica de dichas pruebas hubiese ayudado a la Audiencia a fundamentar
debidamente sus convicciones, tanto por lo que atafie a la idoneidad del esposo para ejercer el cargo de
curador, como en lo atinente a la progresiva buena evoluciéon de D.2 Amalia en relacién al ictus sufrido en
el afio 2019.

TERCERO.- La prdctica de las pruebas legales a las que se refiere el art. 759 de la LEC

El art. 759 LEC 1/2000, vigente durante la sustanciacion del proceso, disponia que, en los procesos de
incapacitacion, ademads de las pruebas que se practiquen de conformidad con lo dispuesto en el articulo 752,
el tribunal oira a los parientes mas proximos del presunto incapaz, examinara a éste por si mismo y acordara
los dictamenes periciales necesarios o pertinentes en relacién con las pretensiones de la demanda y demas
medidas previstas por las leyes. Nunca se decidira sobre la incapacitacion sin previo dictamen pericial médico,
acordado por el tribunal.

Y, en su numeral tercero, se dispone: "Si la sentencia que decida sobre la incapacitacién fuere apelada, se
ordenara también de oficio en la segunda instancia la practica de las pruebas preceptivas a que se refieren
los apartados anteriores de este articulo".

De igual forma, se expresa el art. 759.4 LEC, en su redaccién dada por la ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, al normar que: "[...] si la sentencia que decida sobre las medidas de apoyo fuere apelada,
se ordenara también de oficio en la segunda instancia la practica de las pruebas preceptivas a que se refieren
los apartados anteriores de este articulo".

En la actual redaccion del precepto, tras exigir que se lleve a efecto por la autoridad judicial la entrevista con la
persona con discapacidad, asi como dar audiencia al conyuge no separado de hecho o legalmente o a quien
se encuentre en situacion de hecho asimilable, asi como a los parientes mas préximos, se insiste en que no
puede decidirse sobre las medidas que deben adoptarse sin previo dictamen pericial acordado por el Tribunal
emitido por profesionales especializados de los @mbitos social y sanitario, sin perjuicio de contarse también
con otros profesionales especializados que aconsejen las medidas de apoyo que resulten idéneas en cada
caso (art. 759.1.3.° LEC).

No obstante, la nueva ley dispone que en los casos en que la demanda haya sido presentada por la propia
persona con discapacidad -que no es el caso- el Tribunal podra, previa solicitud de ésta -que no ha realizado-
y, de forma excepcional -sin que concurran razones para ello-, no practicar las audiencias preceptivas, si asi
resultara mds conveniente para la preservacion de su intimidad ( art. 759.2 LEC).

Este tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre las consecuencias legales derivadas de la falta de
observancia de dichos requisitos, de imperativo acatamiento, tanto en primera como en segunda instancia,
concebidos como expresion de orden publico procesal.

De esta manera, la jurisprudencia, de la que es expresion la sentencia 185/2000, de 4 de marzo, anuda a la
falta de practica de tales pruebas, la declaracion de oficio de la nulidad de actuaciones, y asi se razon:

"[...] como quiera que es uniforme y consolidada doctrina de esta Sala la de que la inobservancia de los tramites
esenciales y previos a toda declaracion de incapacidad (audiencia de los parientes mas proximos del presunto
incapaz y examen de éste por el propio Juez), en cuanto cuestion de orden publico e incluso de trascendencia
constitucional, puede ser apreciada "ex officio" por esta Sala de casacién (Sentencias de 20 de Febreroy 12 de
Junio de 1989, 20 de Marzo y 24 de Mayo de 1991, 30 de Diciembre de 1995), un somero examen del proceso
(tan defectuosamente tramitado) a que este recurso se refiere, pone ostensiblemente de manifiesto que no
han sido oidos los parientes mas préximos del presunto incapaz (ni uno solo de ellos), cuyo requisito, exigido
expresamente por el articulo 208 del Cédigo Civil, tiene trascendencia constitucional ( Sentencias de 20 de
marzo de 1991y 19 de Febrero de 1996)".

Las sentencias 252/2001, de 16 de marzoy 947/2002, de 14 de octubre, con las citadas en ellas, recogieron el
matiz jurisprudencial de considerar la repeticion de las diligencias preceptivas como necesarias, solamente,
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para el caso de que se hubiera producido un cambio de criterio por el tribunal de apelacion, en relacion con
la sentencia dictada en primera instancia.

No obstante, en la sentencia 610/2005, de 15 de julio, bajo la redaccion del art. 759.3 LEC 1/2000, se consideran
tales pruebas de oficio como necesarias para determinar las medidas de apoyo que, en su caso, precise la
persona para ejercer su capacidad juridica en condiciones de igualdad, tanto en primera como en segunda
instancia, y de esta forma se sefiala:

"El art. 759.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto una transcendental modificacidn respecto del
derogado art. 208 del Cdédigo Civil, al imponer, expresamente y para todo caso, la practica de las pruebas a
que se contrae su apartado 1, extendiendo asi el principio de inmediacién, de especial relevancia en estos
procesos, al Tribunal de apelacién. Cualquiera que sea la critica que doctrinalmente pueda merecer el precepto,
la obligacion que impone al Tribunal de apelacion es de estricta observancia por constituir una norma esencial
en esta clase de procesos, cuya omisién constituye causa de nulidad de acuerdo con el art. 238.3° de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial.

En el presente caso, la Audiencia Provincial, al conocer del recurso de apelacién contra la sentencia del
Juzgado, no dio cumplimiento a lo prevenido en el art. 759.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, resultando
asi infringida una norma esencial del procedimiento de incapacitacién, lo que aboca a la nulidad de pleno
derecho de la sentencia impugnada, solicitada por el Ministerio Fiscal, de acuerdo con el art. 238.3° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, siendo evidente la indefension producida atendida la especial finalidad protectora de
la persona que caracteriza esta clase de procesos".

Es obvio, por lo tanto, que la Audiencia infringié una garantia procesal de fundamental importancia a los efectos
de pronunciarse sobre la fijacién judicial de apoyos, por lo que procede decretar la nulidad de actuaciones, sin
gue sea obice para ello que la parte recurrente no hubiera impugnado la diligencia de ordenacion, que fijaba
el dia y hora para deliberacién y fallo, dado que se trata de una norma imperativa, ajena al comportamiento
procesal y disposicion de la recurrente, que es de orden publico y de relevancia constitucional, con las Unicas
causas de exencion del actual 759.2 LEC, que no concurren como antes hemos analizado.

Debera pues la Audiencia llevar a efecto las diligencias prevenidas en el art. 759 LEC, cuales son la entrevista
con la demandada, audiencia de los familiares mas préximos y dictamen pericial, y con su resultado decidir
el recurso de apelacion interpuesto y, al hacerlo, adaptar la sentencia al nuevo régimen legal impuesto por la
Ley 8/2021, como exige su disposicion transitoria sexta.

CUARTO.- Sobre costas

Dada la nulidad que se decreta no procede entrar en el examen del recurso de casacién por interés casacional
interpuesto, no procediendo declaracién alguna sobre las costas causadas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1°.- Declaramos la nulidad de pleno derecho de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Ourense
n.° 232/2021, de 18 de mayo, en el rollo de apelacidn n.° 166 de 2021, reponiendo las actuaciones al momento
anterior de sefialamiento para deliberacion y fallo para que se proceda a dar cumplimiento a lo previsto en
el articulo 759 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la mayor brevedad posible, y, una vez practicadas dichas
pruebas, se dicte sentencia con adaptacion al nuevo régimen juridico de la ley 8/2021.

2°.- No ha lugar a entrar a resolver sobre el recurso de casacién por interés casacional interpuesto.
3°.- No ha lugar a hacer expreso pronunciamiento sobre las costas del recurso de casacion.

Y librese a la mencionada Audiencia la certificacidn correspondiente, con devolucién de los autos y rollo de
apelacién, en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la coleccién legislativa, pasandose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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