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RESUMEN

La entrada en vigor de la Ley 8/2021 ha supuesto un cambio de paradigma sin
precedentes para el Derecho civil espafiol. La adaptacion del Ordenamiento juridico interno al
articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha traido
consigo una serie de consecuencias, entre las que destaca la union en el término «capacidad
juridica» de la antigua disociacion capacidad juridica-de obrar, la abolicion de la incapacitacion
como estado civil o la desaparicion de la tutela del &mbito de las personas con discapacidad. En
el momento actual, son cuatro las medidas que configuran el llamado «sistema de apoyos»: las
medidas voluntarias, la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial. A lo largo de este
Trabajo de Fin de Master se pretende realizar un analisis critico de todas estas instituciones y
de sus principales caracteristicas, asi como estudiar las virtudes y flaquezas de la nueva
regulacion en materia de capacidad juridica, todo ello con un &nimo constructivo y con el

objetivo de mejorar, lege ferenda, la nueva regulacion.

ABSTRACT

The new Law 8/2021 has supposed a paradigm change for the Spanish Civil Law. The
adaptation of the Spanish legal system to the article 12 of the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities has caused some consequences, such us the union in the concept «legal
capacity» of the terms «legal standing-legal agency», the abolition of incapacitation as a civil
status or the disappearing of the guardianship for people with disabilities. Currently, there are
four support measures: the voluntary measures, the guardian, the curatorship, and the judicial
defender. Throughout this Trabajo de Fin de Master, we pretend to make a critical analysis
about these institutions and their main characteristics, as well as studying the virtues and
weaknesses of the new legal capacity regulation. We have a constructive wish, and our objective

is to improve the new legislation.
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1. INTRODUCCION

«lgual reconocimiento como persona ante la Ley». Asi es como se rubrica el articulo
12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, celebrada en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante, CDPD). Este precepto ha supuesto un cambio
de paradigma sin precedentes en el Derecho esparfiol, hasta el punto de que una institucion
clasica del Derecho privado patrio, como es la tutela, ha desaparecido del &ambito de las personas
mayores de edad o menores emancipadas con discapacidad, quedando circunscrita a los
menores de edad no emancipados en situacién de desamparo o no sujetos a patria potestad
(articulo 199 del Codigo Civil -CC-). De igual modo, la incapacitacion ha desaparecido de
nuestro Derecho civil como un estado civil, por lo que padecer una determinada discapacidad

no puede ser motivo para modificar la capacidad de la persona.

La CDPD fue ratificada por Espafa el 23 de noviembre de 2007 y publicada en el
Boletin Oficial del Estado el 21 de abril de 2008 (BOE num. 96), por lo que, en virtud de los
articulos 10.2 y 96.1 de la Constitucién Espafiola (CE) y 1.5 CC, ha pasado a formar parte del
Ordenamiento juridico espafol de manera que todos los derechos fundamentales y libertades
reconocidas por la CE en materia de discapacidad habran de interpretarse de conformidad con
dicho Texto Internacional.

Como consecuencia de esta circunstancia, y tras una serie de hitos jurisprudenciales y
legislativos que se explicardn someramente a lo largo de estas lineas, hemos llegado a la reciente
aprobacién 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 (LAPD),

que entro en vigor el dia 3 de septiembre de 2021.

La LAPD se estructura en ocho articulos que suponen sendas modificaciones de diversas
normas del Derecho privado espaiiol. El primer articulo reforma la Ley del Notariado, de 28 de
mayo de 1862 (LN). El segundo, que es el de mayor extension y donde vamos a centrar nuestro
estudio, modifica el CC. El tercero, la Ley Hipotecaria, aprobada por Decreto de 8 de febrero
de 1946 (LH). El cuarto, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC). El quinto,
laLey 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad (LPP). El sexto, la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil
(LRC), que ha entrado hace escasos meses en vigor tras una vacatio legis de diez afos. El
séptimo, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (LJV). Y el octavo, que



fue acertadamente introducido durante la tramitacion parlamentaria, garantizando asi la
armonia del nuevo sistema y su seguridad juridica, que reforma tres preceptos del Codigo de

Comercio (CCom).

No obstante, en este Trabajo de Fin de Master, y dado el profundo calado de la reforma,
no se pretende hacer un estudio exhaustivo de todos y cada uno de los preceptos referenciados,
sino un analisis critico de las llamadas «medidas de apoyo» que la Ley 8/2021 ha introducido
en el novedoso Titulo XI del Libro Primero del CC. Nos centraremos en explicar la

configuracién de cada una de ellas en el nuevo sistema y sus caracteristicas mas destacadas.

Previamente, haremos una sucinta referencia al propdsito y los principios consagrados
por la CDPD, Texto que, como hemos indicado previamente, es la base de esta importante
reforma, cifiéndonos principalmente a su articulo 12 y la Observacién General N.° 1 del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2014) -en adelante, OGC-, documento
que interpreta cada uno de los apartados de dicho precepto e insta a los Estados Parte a adoptar
las medidas necesarias para adaptar sus Ordenamientos juridicos a este «sistema de apoyos»
(reténgase e infra). No debemos olvidar que a la Convencion le acompafia un Protocolo
facultativo relativo al Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad cuya
ratificacion implica la aceptacion por los Estados Parte de las competencias en esta materia de
dicho Comité. Espafa, al haber ratificado ambos instrumentos sin formular reservas, se

encuentra plenamente vinculada por los dos.

Tras estudiar estos dos textos normativos (CDPD y LAPD), y concretamente las nuevas
medidas de apoyo reguladas en el Titulo XI del Libro Primero del CC, haremos un profundo
analisis critico de este nuevo sistema, destacando sus virtudes pero también sus flaquezas, y

expondremos nuestras impresiones acerca de las instituciones que lo componen.

Como se puede observar en las lineas precedentes, este tema de gran actualidad y calado
guarda mucha relacién con los contenidos impartidos en el Master Universitario en Abogacia,

concretamente con el estudio de la capacidad de la persona en el Modulo de Litigacion Civil.



2. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD, CELEBRADA EN NUEVA YORK
EL 13 DE DICIEMBRE DE 2006

2.1. PROPOSITO Y PRINCIPIOS

A tenor del primer apartado del articulo 1 de la CDPD, su propoésito es «promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de
su dignidad inherente».

Por otra parte, la CDPD ha supuesto un cambio fundamental de la concepcién de la
discapacidad. El articulo 1.2 de la CDPD ha modificado su significado, de tal manera que desde
la entrada en vigor de dicha Convencién debemos entender que las personas con discapacidad
son aquellas «que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas». Noétese el matiz: lo
determinante para hablar de «persona con discapacidad» no es que una persona padezca un
déficit fisico, mental o sensorial, sino que una persona con esas deficiencias, al entrar en
contacto con diversas barreras presentes en la sociedad, no puede participar plenamente en ella

ni esta en las mismas condiciones que las demas.

En otras palabras, la CDPD ha venido a consagrar lo que se conoce como «modelo social
de la discapacidad»?, sustituyendo al entonces vigente «modelo médico o rehabilitador». La
diferencia entre ambos es clara. Mientras el modelo médico consideraba persona con
discapacidad a aquella con una deficiencia fisica, psiquica o sensorial a largo plazo que le
impide gobernarse por si misma (lo que coincide plenamente con la redaccion del articulo 200
del CC anterior a la reforma)?, el modelo social aboga por entender que el problema se encuentra

en una sociedad que en su disefio no ha tenido en cuenta a las personas con discapacidad e

1 En términos de CUENCA GOMEZ «Este modelo entiende que la discapacidad esta originada no tanto por las
limitaciones personales ocasionadas por el padecimiento de una deficiencia —como sostiene el modelo médico-
sino por las limitaciones de una sociedad que no tiene presente en su disefio la situacion de las personas con
discapacidad generando barreras que las excluyen y discriminan. De este modo, no son las personas con
discapacidad las que tienen que adaptarse y rehabilitarse para poder participar plenamente en la vida social,
sino que es la sociedad la que debe re-disefiarse para garantizar su inclusion en igualdad de condiciones»
(MUNAR BERNAT P.A.: «La curatela: Principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con
discapacidad». Revista de Derecho Civil. Volumen V. Ndmero 3. 2018. Pag. 122).

2 Dicho precepto disponia que «son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de
caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma.

3



impide su participacion plena en igualdad de condiciones que las demas, por lo que ha de re-
disefarse para tenerlas en cuenta. Esta definicion consagrada por la CDPD ha sido acufiada por
el articulo 4.1 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (TRLGDPD)?.

Especial mencion merece asimismo el término «ajustes razonables». El articulo 2 de la
CDPD los define como aquellas modificaciones y adaptaciones necesarias para garantizar a las
personas con discapacidad el pleno goce de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en igualdad de condiciones que las demas, pero con una limitacion: siempre y
cuando no impongan una carga desproporcionada o indebida. Al igual que ocurria con el
término «persona con discapacidad», este concepto ha sido incluido por el TRLGDPD en su
articulo 2.m) -si bien con un mayor nivel de detalle*- y ha inspirado la reforma operada por la
LAPD, dando lugar a la incorporacion de los articulos 7 bis en la LEC y en la LJV®, cuyo tenor

literal es el mismo.

Para terminar con este primer apartado, hemos de destacar que los principios que
inspiran la CDPD, segun su articulo 3, son: (a) el respeto de la dignidad inherente, la autonomia

individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las

% Igualmente, el articulo 2.a) del TRLGDPD define discapacidad como la «situacién que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o
impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

4 Dice el articulo 2.m) del TRLGDPD que ajustes razonables son «las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacién y para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos».
5> «1. Enlos procesos en los que participen personas con discapacidad, se realizaran las adaptaciones y los ajustes
gue sean necesarios para garantizar su participacion en condiciones de igualdad.

Dichas adaptaciones y ajustes se realizaran, tanto a peticion de cualquiera de las partes o del Ministerio Fiscal,
como de oficio por el propio Tribunal, y en todas las fases y actuaciones procesales en las que resulte necesario,
incluyendo los actos de comunicacion. Las adaptaciones podran venir referidas a la comunicacion, la
comprension y la interaccion con el entorno.

2. Las personas con discapacidad tienen el derecho a entender y ser entendidas en cualquier actuacion que deba
llevarse a cabo. A tal fin:

a) Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad, orales o escritas, se haran en un lenguaje claro,
sencillo y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y sus necesidades, haciendo
uso de medios como la lectura facil. Si fuera necesario, la comunicacion también se hara a la persona que preste
apoyo a la persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica.

b) Se facilitara a la persona con discapacidad la asistencia 0 apoyos necesarios para que pueda hacerse entender,
lo que incluira la interpretacion en las lenguas de signos reconocidas legalmente y los medios de apoyo a la
comunicacion oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.

c) Se permitira la participacién de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de adaptacién
y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender y ser entendida.

d) La persona con discapacidad podra estar acompafiada de una persona de su eleccion desde el primer contacto
con las autoridades y funcionarios».



personas; (b) la no discriminacién; (c) la participacion e inclusion plenas y efectivas en la
sociedad; (d) el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicion humanas; (e) la igualdad de oportunidades; (f) la
accesibilidad; (g) la igualdad entre el hombre y la mujer; y (h) el respeto a la evolucion de las
facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.
Todos estos principios figuran igualmente en el articulo 3 del TRLGDPD, a los que debemos
afiadir otros cuatro que no constan en el referenciado precepto de la CDPD: la normalizacion,
el disefio universal, el dialogo civil y la transversalidad de las politicas en materia de

discapacidad.

Todos ellos son de una inestimable importancia, si bien el respeto a la dignidad
inherente, la autonomia individual, la libertad de tomar las propias decisiones y la
independencia de las personas -articulo 3.a) de la CDPD y del TRLGDPD- quiza se erige como
el principio que mayor influencia tiene en relacion con el articulo 12 de la CDPD, que

procedemos a estudiar a continuacion.

2.2. EL ARTICULO 12 COMO EJE CENTRAL DEL NUEVO
PARADIGMA EN MATERIA DE CAPACIDAD JURIDICA

Si bien la CDPD se compone de un total de cincuenta articulos, muchos de ellos de una
importancia primordial que han inspirado sendas reformas en nuestro Derecho (infra), creemos
conveniente realizar un estudio detenido de este precepto dadas las trascendentales

consecuencias que ha ocasionado la adaptacion de nuestro Ordenamiento juridico al mismo.

Comenzamos este Trabajo de Fin de Master haciendo mencion a la rubrica de este

precepto: «lgual reconocimiento como persona ante la Ley». Y es que el articulo 12 de la



CDPD?® es el que ha motivado la reforma emprendida por la Ley 8/20217. No debemos olvidar
en este punto el articulo 4.1.a) de la CDPD, que obliga a los Estados Parte a adoptar las medidas

legislativas oportunas para hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion.

Resulta imposible realizar un analisis del articulo 12 de la CDPD sin estudiar la
Observacion general N° 1 (2014), en la que el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad realiza una interpretacion detallada de cada uno de los péarrafos del citado

precepto.

El Comité parte de la consideracién de que se ha producido un «malentendido general
acerca del alcance exacto de las obligaciones de los Estados partes»® e insta a los diferentes
paises signatarios de la CDPD a adaptar sus legislaciones nacionales a las disposiciones del
precepto. Haciendo mencion a nuestro pais, dicho Organismo, en sus Observaciones finales
sobre los informes periddicos segundo y tercero combinados de Espafia, de fecha 9 de abril de
2019, se muestra preocupado por la redaccion de la legislacién civil espafiola, en la que se
contempla la privacién de la capacidad juridica por motivo de discapacidad y la sustitucion en
la toma de decisiones, e insta a nuestro pais a derogar todas esas disposiciones para reconocer
la plena capacidad juridica de este colectivo, ademas de proceder a adaptar nuestro

Ordenamiento juridico y acufiar el llamado «sistema de apoyos» (parrafos 22 y 23).

6 «1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran 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, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo més corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de
una autoridad o un drgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran
proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean
pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran
por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria».

7 La propia Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021 comienza diciendo: «La presente reforma de la legislacion
civil y procesal pretende dar un paso decisivo en la adecuacién de nuestro ordenamiento juridico a la Convencién
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de
2006, tratado internacional que en su articulo 12 proclama que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados Partes
a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica».

8 Cfr. Parrafo 3 de la OGC.



Centrdndonos ya en el contenido material del articulo 12, su primer apartado parte del
reconocimiento de la personalidad juridica de las personas con discapacidad. Es mas, la
capacidad juridica en condiciones de igualdad con las demas personas se torna en «conditio

sine qua non» para el ejercicio de los derechos humanos de dicho colectivo®.
No obstante, quiza son dos los hitos que podemos destacar acerca de este precepto.

Por un lado, la CDPD rompe uno de los principios tradicionalmente béasicos del Derecho
privado patrio, como es la disociacion entre capacidad juridica (aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones) y capacidad de obrar (aptitud para ejercitar esos derechos y
obligaciones en el trafico juridico). Asi pues, el Comité considera la capacidad juridica como
un todo inseparable, es decir, toda persona, por el simple hecho de serlo, puede ser titular de
derechos y obligaciones, y ademas esta legitimada para ejercitarlos. La discapacidad no puede
ser una causa que justifique la privacion o la modificacion de la capacidad juridica de las
personas, sino que ambas facetas convergen en el término «capacidad juridica»!®'!. Si una
persona con discapacidad no puede tomar una determinada decision per se, el Estado debe
garantizarle un «apoyo», es decir, contar con un tercero que le coadyuve a tomarla y que respete

siempre la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad (reténgase).

Esto Gltimo lo debemos relacionar con otro detalle muy importante, y es que la CDPD
supone un cambio de paradigma sin precedentes. Efectivamente, la propia OGC dispone que
deben superarse los Ilamados «sistemas de sustitucion», que habran de ser reemplazados por
los denominados «sistemas de apoyo en la toma de decisiones»*2. El propio nombre de ambos

sistemas nos puede dar una certera idea de en qué puede consistir cada uno de ellos.

® «El derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley entrafia que la capacidad juridica es un atributo
universal inherente a todas las personas en razén de su condicion humana y debe mantenerse para las personas
con discapacidad en igualdad de condiciones con las deméas» (parrafo 8 de la OGC).

10 «La capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar en derecho. La capacidad
juridica de ser titular de derechos concede a la persona la proteccion plena de sus derechos por el ordenamiento
juridico. La capacidad juridica de actuar en derecho reconoce a esa persona como actor facultado para realizar
transacciones y para crear relaciones juridicas, modificarlas o ponerles fin. EI derecho al reconocimiento como
actor juridico esta establecido en el articulo 12, parrafo 5, de la Convencion, en el que se expone la obligacion
de los Estados partes de tomar "todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y [velar] por que las personas con discapacidad no sean
privadas de sus bienes de manera arbitraria» (parrafo 12 de la OGC).

11 Recordemos que la redaccion anterior a la reforma de los articulos 756 y siguientes de la LEC tenia por objeto
la incapacitacién, es decir, la modificacién de la capacidad de obrar de la persona.

12 En palabras del parrafo 26 de la OGC, «En sus observaciones finales sobre los informes iniciales de los Estados
partes, en relacion con el articulo 12, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha
declarado en repetidas ocasiones que los Estados partes deben “examinar las leyes que regulan la guarda y la
tutela y tomar medidas para elaborar leyes y politicas por las que se reemplacen los regimenes basados en la
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En el primero de ellos, se considera que la persona con discapacidad no tiene la
suficiente capacidad para tomar decisiones por si misma y, por ende, ha de ser sustituida por
una tercera persona que la represente, que la sustituya en la toma de decisiones atendiendo a su
interés superior. En cambio, el sistema de apoyos en la toma de decisiones*?, que es el vigente
hoy en dia tras la reforma operada por la Ley 8/2021, entiende que toda persona tiene capacidad
juridica por el simple hecho de serlo, que nadie puede ser privado de ella como consecuencia
de su discapacidad y que, en caso de no poder tomar una decision por si misma, se le prestara
un apoyo por un tercero que le asistira en atencion a su voluntad, deseos y preferencias'®. Ese
apoyo en ningun caso puede consistir en decidir por la persona con discapacidad, sino que el
poder de decision le corresponde exclusivamente a ésta, reconociéndosele incluso el derecho a

equivocarse como cualquier otra persona’®.

Asimismo, el Comité sefiala expresamente que debe suprimirse toda referencia a un
«interés superior objetivo». Considera dicho Organismo que lo que ha de primar es
exclusivamente la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, aunque ello
suponga un riesgo 0 una equivocacion a la hora de tomar la decision. Ahora bien, cabe
plantearse qué solucién adoptar cuando quien preste el apoyo no pueda conocer esa voluntad,
deseos y preferencias. En este supuesto, la Observacion considera que debemos sustituir ese
interés superior por la «<mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias». Una de
las criticas que nos plantea prima facie esta afirmacion es qué ocurre en esos supuestos en que
la discapacidad cognitiva de la persona es tan grave que ni siquiera se pueda atisbar esa

interpretacion. No es lo mismo tener una discapacidad intelectual leve, que mas bien poco afecta

sustitucion en la adopcion de decisiones por un apoyo para la adopcién de decisiones que respete la autonomia,
la voluntad y las preferencias de la persona'».

3 Dice LOPEZ SAN LUIS que «en el sistema de apoyos interviene un tercero, como sucede en los sistemas de
sustitucion, pero su papel es muy distinto, pues de lo que trata es de ayudar a decidir a la persona con
discapacidad por si misma; por eso, las medidas de apoyo tienen que ser entendidas como medidas promocionales
de la autonomia y de la capacidad tratando de potenciar al maximo la posibilidad de ejercicio de los derechos
por parte de la persona con discapacidad. En tal sentido, el concepto de autonomia que se deduce de la
Convencion es mucho mas amplio que el de la autonomia de la voluntad, como manifestacion de poder de
autorregulacion que asiste a los particulares, relacionandose con la autonomia de la persona que sufre
discapacidad para tomar sus propias decisiones, omnicomprensivo de otros conceptos como la independencia, la
dignidad o, en definitiva, el respeto al protagonismo de la persona». (LOPEZ SAN LUIS, R.: «<El principio de
respeto a la voluntad de la persona con discapacidad en la Convencién de Nueva York (2006), y su reflejo en el
anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad». InDret
Derecho Privado. Numero 2.20. 2020. Pag. 120).

14 «El articulo 12 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, en cambio, deja en claro
que el "desequilibrio mental" y otras denominaciones discriminatorias no son razones legitimas para denegar la
capacidad juridica (ni la capacidad legal ni la legitimacion para actuar). En virtud del articulo 12 de la
Convencion, los déficits en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como justificacion
para negar la capacidad juridica» (parrafo 13 de la OGC).

15 En términos del parrafo 22 de la OGC, «...la proteccién debe respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, incluido el derecho a asumir riesgos y a cometer errores».
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a la toma de decisiones, que tener una discapacidad cognitiva grave desde edades tempranas®®.
En una situacion asi, quien preste el apoyo tiene muy dificil conocer esa voluntad de la persona
0 esa mejor interpretacion. Consideramos que el legislador espafiol ha sido mas prudente, como
se explica infra, al prever la posibilidad de nombrar un «curador con facultades
representativas»'’. No obstante, ello puede chocar frontalmente con una interpretacion estricta
del articulo 12 de la CDPD como la conferida por el Comité, ya que dicho Organismo ha dejado

claro que no cabe de ninguna manera la sustitucion en la toma de decisiones.

De otro lado, conviene precisar también que el articulo 12 de la CDPD dispone que
deberan adoptarse las salvaguardias adecuadas para evitar abusos e influencias indebidas®® y
asegurar el respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad. Es
importante destacar que esas medidas habran de adaptarse a los principios de necesidad y
proporcionalidad y deberan ser revisadas periédicamente por una autoridad judicial
independiente e imparcial (apartado 4° del articulo 12 de la CDPD), conceptos que iremos
explicando a lo largo de las posteriores lineas.

16 En estas situaciones podria ser interesante explorar la posibilidad de que el criterio del «interés superior» rigiera
con caracter subsidiario, aunque la interpretacion del articulo 12 de la CDPD por parte del Comité excluye
aparentemente tal posibilidad. Es decir, en primer lugar acudiriamos a la «voluntad, deseos y preferencias» vy,
cuando no sea posible determinar esa voluntad, se podrian adoptar aquellas medidas que respondan al interés
superior de la persona con discapacidad. Es lo que PETIT SANCHEZ ha denominado «posicion integradora»:
«Desde esta posicion integradora, la consideracion al interés de la persona protegida tiene una doble funcién: en
primer lugar, como criterio secundario de actuacion en los supuestos en donde no es facil ni evidente determinar
cuales son los deseos y preferencias de la persona, ni siquiera intuir qué decision seria la méas ajustada a sus
valores y estilo de vida, o la persona manifiesta voluntades contradictorias o cambiantes; en segundo lugar, como
criterio moderador de la voluntad libremente manifestada por la persona cuando ésta genera un grave perjuicio,
ya sea personal o patrimonial». Y prosigue diciendo méas adelante «En suma, para esta tesis, el interés superior
de la persona junto a la manifestacion de su voluntad, sus deseos y preferencias, expresadas libremente, deben
servir como guia que dirija la adopcién y determinacién de cualquier medida de apoyo a la persona con
discapacidad. Esta opcion es, desde nuestro punto de vista, la mas adecuada en cuanto que combina la
importancia que para las personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, incluida
la libertad de tomar sus propias decisiones — principio general declarado en la Convencion en el articulo 3, letra
a)— con la necesaria guarda y proteccion de su persona. Es por ello, por lo que estimamos se ha de tener en
cuenta su voluntad, preferencias y deseos en primer lugar y de manera prioritaria, y, de forma secundaria y sin
perder de vista el objetivo de su proteccion, su mejor o superior interés» (PETIT SANCHEZ, M.: «La adopcion
de medidas de apoyo para las personas con discapacidad: armonizacion entre la autonomia de la voluntad y el
mejor interés». Revista de Derecho Civil. Volumen VII. Nimero 5. 2020. Pag. 285).

17 Segln el articulo 269.3 del CC, «s6lo en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las
circunstancias de la persona con discapacidad, la autoridad judicial determinara en resolucion motivada los
actos concretos en los que el curador habrd de asumir la representacion de la persona con discapacidad».
Igualmente, el articulo 249.3 del CC especifica que «en casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un
esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de
apoyo podran incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se debera tener en
cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella
hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de no
requerir representacion».

18 El articulado de la CDPD no define «influencia indebida», pero el parrafo 22 de la OGC considera que ésta se
produce cuando «la calidad de la interaccion entre la persona que presta el apoyo y la que lo recibe presenta
sefiales de miedo, agresion, amenaza, engafio 0 manipulacion».
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3. LAS MEDIDAS DE APOYO EN EL CODIGO CIVIL

3.1. ESTUDIO DE LOS ANTECEDENTES

Antes de comenzar a explicar las diferentes medidas de apoyo, conviene hacer un breve
repaso de la evolucion que ha experimentado el llamado «Derecho de la Discapacidad» en
nuestro pais. Logicamente no es posible realizar una explicacion exhaustiva de todos estos
antecedentes, pero si creemos conveniente hacer una mencion somera de los mismos para poder

contextualizar el sistema actual.

En primer lugar, en cuanto a los antecedentes legislativos, la proteccion de la
discapacidad no es en absoluto extrafia para el legislador espafiol. Prueba de ello es que el
articulo 49 de la CE dirige un mandato a los poderes publicos para realizar «una politica de
prevision, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los
que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos». Como se puede
apreciar, el término «disminuidos» choca con la legislacion vigente en materia de discapacidad
y resulta bastante peyorativo. Por esa razon, en el momento actual se encuentra en tramitacion
el Proyecto de Reforma Constitucional del articulo 49 de la Constitucion Espafiolal®, cuya
Exposicidn de Motivos sefiala expresamente que dicho precepto «precisa de una actualizacion

en cuanto a su lenguaje y contenido»?°. La redaccion proyectada es mucho mas extensa que la

19 La redaccién proyectada es la siguiente: «1. Las personas con discapacidad son titulares de los derechos y
deberes previstos en este Titulo en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva, sin que pueda producirse
discriminacion.

2. Los poderes publicos realizaran las politicas necesarias para garantizar la plena autonomia personal e
inclusion social de las personas con discapacidad. Estas politicas respetardn su libertad de eleccion y
preferencias, y seran adoptadas con la participacion de las organizaciones representativas de personas con
discapacidad en los términos que establezcan las leyes. Se atenderan particularmente las necesidades especificas
de las mujeres y nifias con discapacidad.

3. Se regulara la especial proteccion de las personas con discapacidad para el pleno ejercicio de sus derechos y
deberes.

4. Las personas con discapacidad gozan de la proteccion prevista en los tratados internacionales ratificados por
Espafia que velan por sus derechos».

2La Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma Constitucional dice expresamente que «Paralelamente a
todo este proceso de cambio normativo, se producia una demanda sostenida de la sociedad civil articulada en
torno a las personas con discapacidad, que venia planteando a los poderes publicos una modificacién sustancial
del articulo 49 de la Constitucién, para acomodarlo a la realidad social y para sentar las bases de una accién
publica mas vigorosa y eficaz en el futuro.

En el contexto descrito, resulta patente que la redaccion original del articulo 49 de la Constitucién Espafiola de
1978, que plasmé el compromiso del constituyente con los derechos y libertades de las personas con discapacidad,
precisa de una actualizacién en cuanto a su lenguaje y contenido. Por un lado, la terminologia que emplea no
refleja ya los valores que inspiran la proteccion de este colectivo, tanto en el &mbito nacional como internacional.
Por otro, su contenido se basa en una concepcion médico-rehabilitadora de la discapacidad, coherente en el
momento de su redaccion, pero hoy completamente superada por un modelo social de corte igualitario.

10



actual, todo ello en consonancia con este cambio de paradigma que ha consagrado la CDPD?L,
Este precepto hemos de relacionarlo con el principio de igualdad (articulos 1.1 y 14 de la CE),
con el respeto a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la CE) y
con la obligacion de los poderes publicos de promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los

ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social (articulo 9.2 de la CE).

Una vez referenciado el marco constitucional, resulta imprescindible hacer mencién a
las diferentes leyes ordinarias que se han ido aprobando desde la entrada en vigor de nuestra
Carta Magna. Asi, una de las grandes reformas en materia de capacidad vino de la mano de la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cddigo Civil en materia de tutela. Este texto
supuso un hito precisamente por incluir una de las medidas que hoy constituye la piedra angular

del nuevo sistema, la curatela, ademas de reforzar legalmente la figura del guardador de hecho.

Otros cambios trascendentales tuvieron lugar en el afio 2003 con la aprobacion de las
Leyes 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacion del Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad; y 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (esta Gltima
actualmente derogada). La primera de las leyes mencionadas fue especialmente significativa
dada la inclusion en nuestro Ordenamiento juridico de tres figuras novedosas: el patrimonio
protegido? (cuyas previsiones se ven reformadas por el articulo 5 de la Ley 8/2021, aunque no
sera objeto de desarrollo en este Trabajo), la autotutela (hoy suprimida y sustituida por la

Por todo ello, resulta necesario proceder a la reforma del articulo 49 de la Constitucién, de manera que este
precepto vuelva a ser referencia para la proteccion y promocion de los derechos de las personas con discapacidad
en Espafia».

21 El primer apartado de la Exposicién de Motivos del Proyecto de Reforma Constitucional dispone que «hoy en
dia, la proteccion de este colectivo tiene como eje central el contenido de la Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad [...]. Esta Convencion contiene un amplio reconocimiento de los derechos de
estas personas y articula mecanismos para promoverlos y protegerlos de forma integral, con el objetivo de paliar
su desventaja social. Ademds, establece los cauces para asegurar su participacion, con igualdad de
oportunidades, en los &mbitos civil, politico, econdmico, social y cultural».

22 En términos del articulo 1.1 de la Ley 41/2003, que no ha sido modificado por la Ley 8/2021, «el objeto de esta
ley es favorecer la aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos al patrimonio de las personas con
discapacidad y establecer mecanismos adecuados para garantizar la afeccion de tales bienes y derechos, asi como
de los frutos, productos y rendimientos de éstos, a la satisfaccidn de las necesidades vitales de sus titulares». Lo
que si ha sido objeto de reforma es el articulo 3, relativo a la constitucion del patrimonio protegido, pudiendo
constituirlo tanto la persona con discapacidad beneficiaria, como la persona que preste el apoyo como la persona
comisaria o titular de la fiducia sucesoria, cuando esté prevista en la legislacion civil, autorizada al respecto por el
constituyente de la misma.
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autocuratela) y los poderes preventivos, que han sido objeto de incentivo y desarrollo en la

reforma.

En el afio 2011, como consecuencia de la ratificacion y entrada en vigor de la CDPD en
Esparia, el legislador nacional aprobo la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa
a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Si bien
modificé varios textos legales, dejod intactos tanto el CC como la LEC, por lo que Espafia seguia
sin ajustar su Ordenamiento juridico al articulo 12 de la CDPD. No obstante, un aspecto a
destacar es que la Disposicion Adicional 72 de la Ley 26/2011 dirigié un mandato al Gobierno
para que en el plazo de un afio remitiera a las Cortes Generales un proyecto de ley de adaptacion
normativa del Ordenamiento juridico para dar cumplimiento al articulo 12 de la CDPD. Este
plazo de un afio, como se puede apreciar, ha sido manifiestamente incumplido, ya que no ha
sido hasta diez afios después de la entrada en vigor de la Ley 26/2011 cuando dicha

modificacion ha tenido lugar.

Otro de los grandes hitos ha sido también el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social. Su objetivo consistio en aglutinar una serie
de disposiciones relativas a los derechos de las personas con discapacidad, recogiendo, como
ya hemos expresado, varios términos acufiados por la CDPD. Resulta especialmente sefiero su
articulo 6, en virtud del cual se consagra el respeto a la autonomia de las personas con

discapacidad?®.

Con posterioridad al referenciado Texto refundido, se han aprobado otras disposiciones
realmente relevantes con el objeto que garantizar dentro del Ordenamiento juridico espafiol
varios derechos de las personas con discapacidad consagrados en la CDPD, a saber: la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal?®*; la Ley 4/2017, de 28 de junio, que modifico la Ley 15/2015, de

2 «1. El ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad se realizara de acuerdo con el principio de
libertad en la toma de decisiones.

2. Las personas con discapacidad tienen derecho a la libre toma de decisiones, para lo cual la informacion y el
consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados y de acuerdo con las circunstancias personales,
siguiendo las reglas marcadas por el principio de disefio universal o disefio para todas las personas, de manera
que les resulten accesibles y comprensibles.

En todo caso, se deberd tener en cuenta las circunstancias personales del individuo, su capacidad para tomar el
tipo de decision en concreto y asegurar la prestacion de apoyo para la toma de decisiones».

24 No obstante, dicha reforma ha supuesto basicamente una adaptacién de términos. Asi, el apartado XXVII de la
Exposicion de Motivos dispone que «es preciso llevar a cabo una adecuacion de la referida Convencidn a nuestro
Cadigo Penal, y ello exige una actualizacion de los términos empleados para referirse a las personas con
discapacidad».
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2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria para garantizar el derecho a contraer matrimonio de
este colectivo (articulo 23 de la CDPD); la Ley Orgéanica 1/2017, de 13 de diciembre, de
modificacion de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para preservar
la participacion de las personas con discapacidad sin exclusiones (articulos 5, 12, 13y 29 de la
CDPD)?; y la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General en orden a garantizar el derecho de
sufragio de todas las personas con discapacidad (articulo 29 de la CDPD)?. Finalmente,
arribamos a la Ley 8/2021, que ha terminado por adaptar nuestro Derecho al previamente
analizado articulo 12 de la CDPD.

Paralelamente, dentro de la doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal Supremo se
estaban produciendo nuevas interpretaciones relevantes. EIl punto de inflexion lo marco la
Sentencia de la Sala Primera del Alto Tribunal, N° 282/2009, de 29 de abril (Rec. 1259/2006).
En este supuesto, el Ministerio Fiscal (MF), trayendo a colacion los criterios de la CDPD,
entendia que la incapacitacion era una medida discriminatoria y que la institucion méas acorde
a la Convencion era la curatela «desde el modelo de apoyo y asistencia y el principio del
superior interés de la persona con discapacidad», al tratarse de una medida mas graduable y
abierta. Considerd asimismo que la incapacitacion vulneraba la dignidad del incapaz y su
derecho a la igualdad, dado que le privaba de su capacidad de obrar.

El Tribunal Supremo, tras realizar un breve resumen de la doctrina jurisprudencial
sentada por el 6rgano jurisdiccional desde la Sentencia de 5 de marzo de 1947, entendio que la
incapacitacion no cambiaba la titularidad de los derechos fundamentales, puesto que toda
persona es titular de éstos por el mero hecho del nacimiento (cfr. articulos 29 y 30 del CC), sino
gue simplemente determinaba la forma de ejercitarlos. Estima asimismo el Tribunal Supremo

que la incapacitacion no vulneraba el principio de igualdad sino que estaba justificada por la

%5 a Exposicion de Motivos de esta Ley Organica sefiala que «el 3 de mayo de 2008 entr6 en vigor en Espafia la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que recoge el derecho de
igualdad, en su articulo 5; el derecho a la igualdad ante la ley en su articulo 12; el derecho de acceso a la justicia,
incluido el ajuste de los procedimientos para facilitar su desempefio de las funciones efectivas como participantes
directos e indirectos, en su articulo 13; y el derecho de participacion en asuntos publicos, en su articulo 29».

% «A este respecto, el ejercicio del derecho de sufragio en igualdad de condiciones supone la maxima expresion
de participacion politica de los miembros de una sociedad democratica. Asi lo recoge el articulo 29 del Tratado
citado, que conmina al Estado a garantizar el derecho al voto en igualdad de condiciones para todas las personas
con discapacidad, entre otras formas de participacion politica y publica» (Exposicién de Motivos de la Ley
Organica 2/2018). Cabe precisar que la citada reforma introdujo una Disposicion Adicional 82 a la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General que dispuso que «las personas a las que se les hubiere
limitado o anulado su derecho de sufragio por razén de discapacidad quedan reintegradas plenamente en el
mismo por ministerio de la ley».
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necesidad de proteccion de la persona por su falta de entendimiento y voluntad?’; puesto que
solo era un medio de proteccion y no una medida discriminatoria porque la situacion
merecedora de proteccion tiene caracteristicas especificas y propias®. No obstante, dejo
entrever que la identificacion de las diferentes medidas no era una labor que le competa al

Tribunal sino que correspondia a nuestro legislador?.

Otra sentencia especialmente destacable en la materia, sin animo de exhaustividad, fue
la Sentencia N° 341/2014, de 1 de junio (Rec. 1365/2012), que incide en la necesidad de hacer
un «traje a medida» para la persona con discapacidad, esto es, conocer la situacion de la

persona, cdmo desarrolla su vida cotidiana, en qué medida puede cuidarse... a la hora de

2 «No es argumento para considerar esta institucion como contraria a los principios establecidos en la
Convencion el que la incapacitacion pueda constituir una violacién del principio de igualdad consagrado en el
articulo 14 CE, al tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para regir su personas y bienes y aquellas
otras personas que por sus condiciones no pueden gobernarse por si mismas. La razén se encuentra en que el
término de comparacion es diferente: al enfermo psiquico al que se refiere el caso concreto se le proporciona un
sistema de proteccidn, no de exclusién. Esto esta de acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal como
impone, por otra parte, el articulo 49 CE . Por tanto, en principio, el Cédigo civil no seria contrario a los valores
de la Convencién porque la adopcion de medidas especificas para este grupo de persona esta justificado, dada la
necesidad de proteccidn de la persona por su falta de entendimiento y voluntad» (Fundamento Juridico Quinto).
28 Me parece acertado traer a colacion los argumentos de dicha Sentencia en su Fundamento Juridico Séptimo para
entender la postura del Alto Tribunal al respecto: «La STC 174/2002, de 9 octubre dice que "En el plano de la
constitucionalidad que nos corresponde hemos de declarar que el derecho a la personalidad juridica del ser
humano, consagrado en el art. 6 de la Declaracion universal de los derechos humanos de 10 de diciembre de
1948 , lleva implicito el reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo que toda
restriccion o limitacion de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables
gue le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE ). En consecuencia, la
declaracion de incapacitacion de una persona sélo puede acordarse por sentencia judicial en virtud de las causas
establecidas en la Ley (art. 199 CC), mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosamente los
tramites o diligencias que exigia el art. 208 CC (y que en la actualidad se imponen en el vigente art. 759 LECiv )
que, en la medida en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por el érgano judicial de la existencia 'y
gravedad de las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que concurren en el
presunto incapaz y que le inhabilitan para gobernarse por si mismo, que son la causa y fundamento de su
incapacitacion (arts. 199 y 200 CC ), se erigen en garantias esenciales del proceso de incapacitacién [...]. La
incapacitacion total sélo debera adoptarse cuando sea necesario para asegurar la adecuada proteccion de la
persona del enfermo mental permanente, pero debera determinar la extension y limites de la medida y debera ser
siempre revisable".

De este modo, solo esta interpretacion hace adecuada la regulacién actual con la Convencion, por lo que el
sistema de proteccion establecido en el Codigo civil sigue vigente, aunque con la lectura que se propone:

1° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la
incapacitacion es s6lo una forma de proteccion. Esta es la Unica posible interpretacién del articulo 200 CC y del
articulo 760.1 LEC .

2° La incapacitacién no es una medida discriminatoria porque la situacion merecedora de la proteccidn tiene
caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas
no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse. Por tanto no se trata de un
sistema de proteccion de la familia, sino Gnica y exclusivamente de la persona afectada».

29 «Sera el poder legislativo quien va a tener que fijar las normas para su nominacion, porque esta Sala no tiene
la competencia para juzgar sobre los términos mas adecuados para identificar las instituciones de proteccion»
(Fundamento Juridico Quinto).
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graduar esa incapacitacion y adecuarla a la concreta necesidad de proteccién de la persona con
discapacidad°.

Esta ultima sentencia fue igualmente subrayable habida cuenta que dispuso que la tutela
debia quedar reservada para supuestos de «incapacitacion total», optando en estas
circunstancias por la representacion legal, pero atendiendo siempre a las preferencias de la
persona y quedando a salvo aquellos actos que pudiere realizar per se. En cambio, para
supuestos de «incapacitacion parcial», el Alto Tribunal optaba por la curatela. En estas
situaciones no cabria hablar de representacion, ya que el curador no suplia la voluntad del

curatelado, sino que la reforzaba complementando ese déficit de capacidad.

Nos parece realmente Gtil mencionar la Sentencia N° 373/2016, de 3 de junio (Rec.
2367/2015). Efectivamente, la CDPD no enumera las medidas de apoyo que deben prever las
distintas legislaciones nacionales, pero destaca el Alto Tribunal que hemos de pasar de un
régimen de «sustitucion» en la toma de decisiones a otro basado en el «apoyo» para tomarlas®..
Para que estos sistemas funcionen, se precisa una valoracion concreta e individualizada de cada
persona, huyendo de formalismos y soluciones genéricas, globalizantes o meramente
protocolarias, precisamente para hacer ese «traje a medida» que ha predefinido la doctrina

jurisprudencial del Tribunal Supremo espafiol.

Como decimos, a partir de la Sentencia de 29 de abril de 2009 ha sido abundante la

doctrina jurisprudencial en esta linea. Para culminar con estos antecedentes jurisprudenciales

30 En palabras de su Fundamento Juridico Sexto, «es necesario que el tribunal de instancia que deba decidir
adquiera una conviccién clara de cual es la situacion de esa persona, cdmo se desarrolla su vida ordinaria, qué
necesidades tiene, cuéles son sus intereses personales y patrimoniales, y en qué medida precisa una proteccion y
ayuda. Entre las pruebas legales previstas para ello, la exploracién judicial juega un papel determinante para
conformar esa conviccién del tribunal de instancia. Hasta tal punto, que un tribunal de instancia no puede juzgar
sobre la capacidad sin que, teniendo presente al presunto incapaz, haya explorado sus facultades cognitivas y
volitivas (superando las preguntas estereotipadas), para poder hacerse una idea sobre el autogobierno de esta
persona.

31 «Hay una jurisprudencia reiterada de esta sala en la aplicacién de la Convencion de Nueva York de 13
diciembre 2006, ratificada por Espafia en 23 noviembre 2007 (BOE el 21 abril 2008), sobre derecho de las
personas con discapacidad, y las medidas de apoyo que pueden adoptarse cuando, como ocurre en este caso, se
toma conocimiento de una persona que necesita de estos apoyos que complementen su capacidad juridica; apoyos
gue la Convencién, como dijo la sentencia de 27 de noviembre 2014 , no enumera ni acota pero que se podran
tomar en todos los aspectos de la vida, tanto personales como econdémicos y sociales para, en definitiva, procurar
una normalizacion de la vida de las personas con discapacidad, evitar una vulneracion sistematica de sus
derechos y procurar una participacion efectiva en la sociedad, pasando de un régimen de sustitucion en la
adopcion de decisiones a otro basado en el apoyo para tomarlas, que sigue reconociendo a estas personas iguales
ante la ley, con personalidad y capacidad juridica en todos los aspectos de la vida, y en igualdad de condiciones
con los demas, como se ha dicho en el informe del Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad
(11° periodo de sesiones. 31 de marzo a 11 de abril de 2014), sobre el contenido normativo del articulo 12 de la
Convencion, y se reitera en el informe final de la Unién Europea de 4 de septiembre de 2015» (Fundamento
Juridico Tercero).
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es conveniente destacar dos sentencias mas que han introducido argumentos realmente

interesantes.

La Sentencia N° 298/2017, de 16 de mayo (Rec. 2759/2016) incluia dentro del término
«sistema de apoyos» la tutela, la curatela, la guarda de hecho y al defensor judicial. Segun el
Alto Tribunal, estas instituciones, reinterpretadas conforme a los principios de la CDPD, no
serian en absoluto discriminatorias. Ademas, vuelve a insistir en la idea de reservar la tutela a
supuestos de «incapacitacion total», cuando la persona no pueda tomar decisiones por si misma
ni con los apoyos necesarios, mientras que circunscribe la curatela para casos de «incapacidad
parcial», como complemento de la capacidad y sin sustituir a la persona con discapacidad®2.
Para completar esta Ultima idea, se cita la Sentencia N° 124/2018, de 7 de marzo (Rec.
4192/2016), que expone expresamente que el Cddigo Civil en ningin momento limita la
curatela a la esfera patrimonial, sino que el curador puede desempefiar sus funciones también

en relacion con la esfera personal del curatelado®,

3.2. DISPOSICIONES GENERALES. CONCEPTO,
CLASIFICACION Y PRINCIPIOS

La Ley 8/2021, como llevamos indicando a lo largo de estas lineas, ha supuesto una

modificacion sin precedentes en nuestra legislacion.

En primer lugar, ha implicado la abolicion de la incapacitacion como estado civil y la
desaparicion de la tutela entre las personas mayores de edad o menores emancipadas con
discapacidad. El nuevo articulo 199 CC circunscribe la tutela a los menores no emancipados en

situacion de desamparo 0 no sujetos a patria potestad. Esto es consecuencia de la supresion de

32 «El sistema de apoyos a que alude la Convencion esta integrado en el Derecho espafiol por la tutela y la
curatela, junto a otras figuras, como la guarda de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar
eficaces para la proteccion de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme a los
principios de la Convencion. Asi lo ha venido declarando la jurisprudencia de esta sala en los Ultimos tiempos
tras descartar que el «procedimiento de modificacién de la capacidad» y la constitucion de tutela o curatela sean
discriminatorias y contrarias a los principios de la Convencion (asi, en sentencia 716/2015, de 15 de julio)»
(Fundamento Juridico Quinto).

33 «La tutela esta reservada para la incapacitacion total y la curatela se concibe en términos mas flexibles y esta
pensada para incapacitaciones parciales ( STS 1 de julio de 2014 ), si bien la jurisprudencia, salvo supuestos de
patente incapacidad total, se viene inclinando, a la luz de la interpretacién recogida de la Convencién, por la
curatela ( SSTS de 20 octubre 2014 ; 11 de octubre de 2011 ; 30 de junio de 2014 ; 13 de mayo de 2015, entre
otras), en el entendimiento ( STS 27 noviembre de 2014 ) que en el Codigo Civil no se circunscribe expresamente
la curatela a la asistencia en la esfera patrimonial, por lo que el amparo de lo previsto en el articulo 289 CC ,
podria atribuirse al curador funciones asistenciales en la esfera personal, como pudiera ser la supervision del
sometimiento del discapaz a un tratamiento médico, muy adecuado cuando carece de conciencia de enfermedad»
(Fundamento Juridico Tercero).
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los regimenes de sustitucion y el paso a los sistemas de apoyo en la toma de decisiones, como
ya instd el Comité en la OGC previamente desarrollada. La Exposicion de Motivos de la LAPD
sefiala que no se trata de un mero cambio de terminologia, sino de un nuevo enfoque de la

realidad®®.

No son las Unicas instituciones que desaparecen. La prodigalidad también ha sido
derogada, aunque en un principio se habia mantenido en la nueva regulacion. No obstante, se
decidié eliminarla como institucion autonoma durante la tramitacion parlamentaria ya que, en
términos de la Exposicion de Motivos, «los supuestos contemplados por ella encuentran encaje

en las normas sobre medidas de apoyo aprobadas con la reforma».

También se pone fin a la patria potestad prorroga y a la rehabilitada por entender que se

trata de instituciones demasiado rigidas y poco adaptadas al nuevo sistema.

Hechas estas primeras anotaciones, consideramos adecuado conceptuar el término
«medidas de apoyo». La nueva regulacion del CC no define dicho vocablo, ni tampoco las
causas que justifican su adopcion. No obstante, consideramos apropiada la definicién utilizada
por SEIJAS QUINTANA. Las medidas de apoyo vendrian a ser aquellas «que se ponen a
disposicion de las personas mayores de edad o emancipadas que las precisen para que, en
adecuado ejercicio de su capacidad juridica, puedan desarrollar plenamente su personalidad
y desenvolverse en condiciones de igualdad»®. En cuanto a las causas, entendemos que, aunque
no se mencionen expresamente, a diferencia de lo que ocurria en la regulacion anterior (las

causas de incapacitacion estaban reguladas en el articulo 200 del CC), estas medidas estan

34 «No se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que relegue los términos tradicionales de «incapacidad»
e «incapacitacion» por otros mas precisos y respetuosos, sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad,
que advierta algo que ha pasado durante mucho tiempo desapercibido: que las personas con discapacidad son
titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado; se trata, por tanto, de
una cuestion de derechos humanos. Y es que muchas limitaciones vinculadas tradicionalmente a la discapacidad
no han procedido de las personas afectadas por ella, sino de su entorno: barreras fisicas, comunicacionales,
cognitivas, actitudinales y juridicas que han cercenado sus derechos y la posibilidad de su ejercicio».

35 En términos de la Exposicién de Motivos de la LAPD, «se eliminan del ambito de la discapacidad no sélo la
tutela, sino también la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada, figuras demasiado rigidas y
poco adaptadas al sistema de promocién de la autonomia de las personas adultas con discapacidad que ahora se
propone. En este sentido, conviene recordar que las nuevas concepciones sobre la autonomia de las personas con
discapacidad ponen en duda que los progenitores sean siempre las personas mas adecuadas para favorecer que
el hijo adulto con discapacidad logre adquirir el mayor grado de independencia posible y se prepare para vivir
en el futuro sin la presencia de sus progenitores, dada la previsible supervivencia del hijo; a lo que se afiade que
cuando los progenitores se hacen mayores, a veces esa patria potestad prorrogada o rehabilitada puede
convertirse en una carga demasiado gravosa. Es por ello que, en la nueva regulacion, cuando el menor con
discapacidad llegue a la mayoria de edad se le prestaran los apoyos que necesite del mismo modo y por el mismo
medio que a cualquier adulto que los requierax.

36 SEIJAS QUINTANA, J.A.: «La modificaciéon de la capacidad de obrar de las personas con discapacidad:
posturas de nuestro tribunales y perspectivas de futuro”. Practica de Tribunales. Namero 145. Wolters Kluwer.
Madrid. 2020. Péag. 5.
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previstas para aquellas personas con discapacidad que precisen de un tercero que les asista o
apoye para el correcto ejercicio de su capacidad juridica®’®®. Habria sido interesante que el
legislador previera dentro de las disposiciones generales las causas que justifiquen la adopcién

de tales medidas por mor del principio de seguridad juridica®.

Las medidas de apoyo se encuentran reguladas en el Titulo XI del Libro I del Cddigo
Civil (articulos 249 y siguientes). Podemos clasificarlas en medidas voluntarias o
autorregulatorias, como serian los poderes y mandatos preventivos y la autocuratela, y en
medidas judiciales, legales o heterorregulatorias, como son la curatela, la guarda de hecho y el

defensor judicial (articulo 250.1 del CC)*. Las medidas voluntarias tienen clara preferencia

37 Esta afirmacion puede intuirse de la redaccién actual del articulo 249.1 del CC: «Las medidas de apoyo a las
personas mayores de edad o menores emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad
juridica tendrén por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad».

38 A juicio de MARTINEZ DE AGUIRRE acerca de la reforma cuando alin era Anteproyecto «A diferencia de la
regulacion vigente, el Anteproyecto no identifica claramente las causas que pueden conducir al nombramiento de
un curador con funciones de apoyo a la toma de decisiones de una persona (es decir, por qué una persona precisa
de apoyos en la toma de decisiones)». Y prosigue afirmando: «Resumidamente, la propuesta de reforma del Cc
no aclara ni de que discapacidad se estda hablando (fisica, sensorial, psiquica...), ni la razon por la que una
persona con esa discapacidad necesita de unos apoyos tipificados legalmente y que incluyen reglas sobre toma
de decisiones, apoyos que consisten precisamente en la guarda de hecho, la curatela (con o sin facultades
representativas, pero en todo caso con facultades ligadas a la toma de decisiones legalmente vélidas) y el defensor
Judicial. De hecho, llama la atencion que la reforma hable de “personas necesitadas de medidas de apoyo”, en
muchas ocasiones, pero sin llegar a hablar claramente de una discapacidad, y mucho menos de una discapacidad
que afecte a sus facultades cognitivas y volitivas: todo ello, se apunta, y se presupone. Esto, como digo, me parece
un error, porque si no es posible identificar legalmente el problema que se quiere afrontar y resolver, dificilmente
sera posible disefiar una solucion adecuada, lo que normalmente acaba desembocando en problemas a la hora
de interpretar y aplicar las normas» (MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: «Curatela y representacion: cinco
tesis heterodoxas y un estrambote”. AA. VV. DE SALAS MURILLO, S. MAYOR DEL HOYO, M.V. (Dir.).
«Claves para la adaptacion del Ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia
de discapacidad”. Tirant lo Blanch. Valencia. 2019. Pags. 258 y 259).

3 GONZALEZ GRANDA hace unas reflexiones interesantes sobre este punto. Entiende que se produce un
automatismo en la nueva regulacion entre el establecimiento de la situacion de discapacidad en via administrativa
y el sistema judicial de apoyos a las personas con discapacidad: «Lo cierto es que si atendemos a la regulacion
del objeto del proceso, de la pruebay de la sentencia del Proceso proyectado en la LEC —y a los mismos extremos
del Expediente proyectado en la LJV— observamos como el abandono de la declaracion judicial de la incapacidad
no es sustituida de forma explicita por declaracion alguna referida a la situacion de discapacidad como
determinante de las medidas de apoyo que puede estimar o no como peticion propia de este proceso.[...] Ni
observamos tampoco actuacion judicial alguna tendente a comprobar la situacion de discapacidad previa a la
provisién de las medidas de apoyo necesarias. A la vista de lo expuesto, la respuesta a la pregunta planteada —
¢cabe afirmar en consecuencia que la reforma parte del automatismo entre el establecimiento de la situacién de
discapacidad por via administrativa y el sistema judicial de apoyos a las personas con discapacidad?— no puede
sino ser afirmativa, resultando razonable, por ende, en este punto la peticién del CGPJ (n.o 130.a) de que
reconsidere el prelegislador dicho automatismo, por mas que la declaracién de discapacidad a efectos
administrativos y la determinacion de su grado pueda constituir un elemento a tomar en consideracién para
valorar la situacién y las necesidades de la persona con discapacidad y para configurar judicialmente el régimen
y las concretas medidas de apoyo que precisa» (GONZALEZ GRANDA, P.: «Articulacion del sistema procesal
de provision de apoyos y salvaguardas en el Anteproyecto de Ley de reforma de la legislacién civil y procesal en
materia de discapacidad». Practica de los Tribunales. Nimero 141. Wolters Kluwer. Madrid. 2019. Pags. 6 y 7).
40 Como cita la Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021 «siguiendo los precedentes de otros ordenamientos
europeos y las directrices del Consejo de Europa, a la hora de concretar los apoyos la nueva regulacion otorga
preferencia a las medidas voluntarias, esto es, a las que puede tomar la propia persona con discapacidad. Dentro
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sobre éstas ultimas, lo que es légico teniendo en cuenta que el nuevo sistema consagra la
«voluntad, deseos y preferencias de la persona» como uno de los principios maximos a tener
en cuenta. Las medidas legales o judiciales solo regiran en defecto o insuficiencia de medidas
voluntarias (articulo 249.1 del CC), lo que se ha denominado principio de subsidiariedad. De la
redaccion del articulo 250 del CC podemos intuir que se trata de una enumeracion numerus
clausus*. Igualmente, las medidas judiciales o legales de apoyo podemos dividirlas, en
términos del ultimo precepto resefiado, en formales (curatela y defensor judicial) e informales

(guarda de hecho).

Es ademaés relevante referenciar los principios o caracteres que han de regir estas
medidas de apoyo, aparte del ya mencionado principio de subsidiariedad. El primero de todos
es el citado respeto por la voluntad, deseos y preferencias de la persona. Sin duda alguna, este
es el eje central sobre el que pivota todo este nuevo sistema. Debemos desprendernos de todo
interés superior y regirnos sélo y exclusivamente por lo que dispongan la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad, aunque ello le lleve a tomar decisiones erroneas o
incluso a rechazar el apoyo. La voluntad, deseos y preferencias se mencionan en reiteradas
ocasiones a lo largo de la LAPD y han de regir la constitucion de la medida, su contenido y

alcance, la actuacion del prestador del apoyo (articulo 249.2 del CC), etc.

Asimismo, el articulo 249.1 in fine dispone que las medidas de apoyo deberan ajustarse
a los principios de necesidad y proporcionalidad, lo que supone la transposicion a nuestro
Derecho del apartado 4° del articulo 12 de la CDPD. En palabras de GARCIA RUBIO, el
primero implica que las medidas de apoyo «no podran exceder de lo que precisa la persona
con discapacidad», mientras que el segundo supone que «han de ser suficientes para que con

ese apoyo pueda ejercer su capacidad juridica en plenitud de condiciones»*2.

Como decimos, quien preste el apoyo debera «asistir a la persona con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica en los ambitos en los que sea preciso, respetando su
voluntad, deseos y preferencias». La nueva redaccion del CC recoge una serie de prohibiciones

en relacion con dicho prestador. Asi, no podra (a) prestar servicios asistenciales, residenciales

de las medidas voluntarias adquieren especial importancia los poderes y mandatos preventivos, asi como la
posibilidad de la autocuratela».

41 Asi lo ha entendido también el CGPJ en el apartado 179.c) de su Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la
que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad: «El articulo 249 [actual articulo 250 del
CC tras la tramitacion parlamentaria] enumera las instituciones de apoyo a la persona con discapacidad de forma
cerrada (guardador de hecho, curatela y defensor judicial)».

4 GARCIA RUBIO, M.P.: «Las medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo o anticipatorio». Revista de
Derecho Civil. Volumen V. Nimero 3. 2018. Pag. 34.
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o similares a la persona a quien presta el apoyo en virtud de un relacion contractual -articulo
250 in fine-, (b) recibir liberalidades de la persona con discapacidad o sus causahabientes
mientras no se apruebe definitivamente su gestidn, salvo que se trate de regalos de costumbre
0 bienes de escaso valor -articulo 251.1.1°-, (c) prestar medidas de apoyo cuando en el mismo
acto intervenga en nombre propio o de un tercero y exista conflicto de intereses -articulo
251.1.2° siendo procedente en este supuesto el nombramiento de un defensor judicial ex
articulo 295.1.2°-, (d) adquirir a titulo oneroso bienes de la persona con discapacidad o
transmitirle por su parte bienes a titulo oneroso. La primera de estas prohibiciones tiene caracter
imperativo para todas las medidas de apoyo, tanto voluntarias como judiciales. No obstante, las
tres ultimas solo tienen caracter imperativo respecto a las medidas judiciales, puesto que el
articulo 251.2 del CC dispone que, en caso de medidas voluntarias, no regiran esas

prohibiciones si el otorgante las hubiere excluido expresamente en la escritura de constitucion.

Si una persona dispone a titulo gratuito de bienes en favor de una persona que precise
estos apoyos, podré establecer (nétese, caracter dispositivo, por lo que el disponente no esta
obligado a hacer ninguna de estas previsiones si no lo desea) reglas de administracion y
disposicion, asi como la persona que debe llevar a cabo estas funciones o los érganos de control
0 supervision. Si no se indica esa persona, dichas facultades corresponderan a quien preste el

apoyo a la persona con discapacidad (articulo 252 del CC).

Por ultimo, cabe destacar que en casos de urgencia, si una persona con discapacidad no
tiene un apoyo encomendado y carece de guardador de hecho, dichas funciones las llevara a
cabo provisionalmente la Entidad pablica competente en el territorio de su residencia habitual.
No obstante, la Entidad comunicaré esta circunstancia en un plazo de veinticuatro horas al
Ministerio Fiscal (articulo 253 del CC) para que inste el correspondiente expediente de

provision de apoyos -articulos 42 bis a) y b) de la LJV-.

Si bien en este Trabajo no pretendemos hacer un estudio procesal de la reforma, sino
unicamente de su vertiente sustantiva, conviene apuntar someramente que la Ley 8/2021 ha
consagrado una bifurcacion procedimental. Asi, el cauce preferente es el expediente de
jurisdiccion voluntaria inserto en los articulos antedichos. Sin embargo, en caso de suscitarse
oposicion durante la tramitacion del expediente o si éste no puede resolverse, devendra
contencioso y habra que seguir el proceso de provision de medidas judiciales de apoyo previsto
en los articulos 756 y siguientes de la LEC.
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3.3. LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO

Las Illamadas medidas voluntarias se encuentran reguladas en los articulos 254 y
siguientes del CC. Como hemos indicado, por mor del principio de subsidiariedad, estas
medidas voluntarias gozan de preferencia absoluta sobre las medidas judiciales o legales, que

solo regiran en defecto o insuficiencia de las primeras (articulos 249.1 y 255 in fine del CC).

En términos del articulo 250.3 del CC, «son las establecidas por la persona con
discapacidad, en las que designa quién debe prestarle apoyo y con qué alcance», pudiendo ir
acompariadas de las salvaguardias que se estimen necesarias para garantizar el respeto a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

La Exposicién de Motivos distingue como medidas voluntarias los poderes y mandatos
preventivos y la autocuratela. No obstante, dado que ésta Gltima es una modalidad de la curatela
y comparte muchas caracteristicas con esta institucion, creemos conveniente explicar aquélla
mas adelante en el epigrafe correspondiente. Por esta razon, en este apartado nos centraremos

en analizar la primera figura mencionada.

En primer lugar, siguiendo la definicion de ESCARTIN IPIENS, hemos de conceptuar
los poderes preventivos como aquellas «declaraciones de voluntad que despliegan todos sus
efectos como un negocio juridico, sin mas que acreditar el hecho que los motiva»*. Se trata,
en definitiva, de actos unilaterales del poderdante. Estos habran de constar en escritura publica
y podran ser otorgados por cualquier persona mayor de edad o0 menor emancipada en prevision
de verse afectada en un futuro en el ejercicio de su capacidad juridica (articulo 255 del CC)*4°.

Ademas, no van a estar sujetas a ningtn control judicial previo®.

En dicho instrumento podra el poderdante (n6tese que la reforma implanta el caracter

dispositivo de esta prevision) regular el régimen de actuacion, el alcance de las facultades de la

43 ESCARTIN IPIENS, J.A.: «La autocuratela en el Anteproyecto de Ley sobre modificacion del Cédigo Civil y
otras leyes complementarias en materia de discapacidad». Revista de Derecho Civil. Volumen V. NUmero 3. 2018.
Pég. 88.

44 Aunqgue no se diga expresamente, entendemos que esta facultad correspondera también al menor que cuente con
el beneficio de la mayor edad, puesto que ex articulo 246 del CC puede realizar todos los actos de la vida civil,
salvo las excepciones contenidas en el Codigo (entre las que no figura la constitucion de medidas voluntarias de
apoyo). En términos del articulo 245 del CC, la autoridad judicial, previo informe del MF, puede conceder el
beneficio de la mayor edad «al sujeto a tutela mayor de dieciséis afios que lo solicitare».

4 lgualmente entendemos que podran hacer uso de este instrumento aquellas personas con discapacidad que
cuenten con las oportunas medidas de apoyo, ya que la solucién contraria supondria privar a este colectivo del
ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones que los demas.

% PAU PEDRON analiza como una de las caracteristicas de la reforma el «<no sometimiento de la autorregulacion
a control judicial previo, sino sélo a la posibilidad de control judicial posterior». (PAU PEDRON, A.: «De la
incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de discapacidad intelectual en el Cddigo Civil». Revista de Derecho
Civil. Volumen V. Numero 3. 2018. Pag. 12).
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persona que deba prestar el apoyo tanto en el plano personal como patrimonial, su forma de
ejercicio, 6rganos de fiscalizacion de su actuacion, las salvaguardias necesarias para evitar
abusos e influencias indebidas, plazos de revision, etc. En otras palabras, el poderdante puede
prever en la escritura publica todas estas cuestiones, algunas de ellas o incluso ninguna; lo que
puede ser especialmente peligroso para la persona con discapacidad, sobre todo cuando el
otorgante no establezca en dicho documento medidas u 6rganos de control (articulos 255 y
258.3 del CC). No obstante lo anterior, si el poder comprende todos los negocios del otorgante,
el apoderado, cuando sobrevenga la necesidad de apoyo, quedarad sujeto a las reglas de la
curatela en lo no previsto en el documento, salvo que el poderdante haya determinado lo
contrario (articulo 259 del CC).

Una vez otorgado, el Notario autorizante comunicara de oficio el instrumento al
Registro Civil para su inscripcion (articulos 255.4, 260 y 300 del CC y 77 de la LRC)*7%8,

Por otro lado, cuando se considere que un menor sujeto a patria potestad o tutela pueda
precisar un apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica cuando alcance la mayoria de edad,
la autoridad judicial podra acordar, en los dos afios inmediatamente anteriores a alcanzarla, la
medida de apoyo gque estime conveniente para cuando concluya la minoria de edad (articulo
254 del CC). Estan legitimados para instar la adopcion de medidas en este supuesto el propio
menor, los progenitores, el tutor o el MF. Ahora bien, en prevision del citado principio de
subsidiariedad, lo dispuesto en dicho precepto sélo tendra lugar cuando el mayor de dieciséis

afios no hubiere hecho sus propias previsiones para cuando alcance la mayoria de edad.

Si bien la LAPD no consagra expresamente varias clases de poderes preventivos, del
contenido material de la reforma podemos inducir la existencia de dos modalidades en cuanto
a la produccion de efectos: los poderes preventivos en sentido estricto y los poderes preventivos

con clausula de subsistencia. Los primeros son aquellos previstos exclusivamente para el

47 Segun el articulo 77 LRC «es inscribible en el registro individual del interesado el documento pablico que
contenga las medidas de apoyo previstas por una persona respecto de si misma o de sus bienes».

48 Si bien el articulo 73 LRC dispone que las resoluciones judiciales de provision de apoyos y de declaracion de
concurso de persona fisica son oponibles erga omnes desde la practica de las oportunas inscripciones en el Registro
Civil, no tenemos una prevision similar para las medidas voluntarias. Dicho esto, entendemos que el principio de
oponibilidad desde el momento de la inscripcién en el Registro sélo es predicable respecto de dichas resoluciones,
pero no de los documentos publicos mencionados en el articulo 77 LRC. En esta linea, cuando la Ley 8/2021
todavia era Anteproyecto, ESCARTIN IPIENS plante6 la siguiente reflexion: «tal oponibilidad frente a terceros,
solo sera cuando se hayan practicado las oportunas inscripciones. Pero solo esta referida a los supuestos del
articulo 72 que se propone». Mas adelante, en este mismo texto, continla diciendo: «Es decir, conforme a estos
dos articulos 72 y 73 de la LRC segun el Anteproyecto, la oponibilidad a terceros solo es para los supuestos
(contenciosos), que se resuelvan por sentencia, de acuerdo con el procedimiento establecido en la LEC, pero no
entraria tal efecto de inoponibilidad, ni para los mandatos y poderes preventivos, ni para los casos de
autocuratela». (ESCARTIN IPIENS, J.A.: «La autocuratela...», op. cit., pag. 113).
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momento futuro en que se produzca la situacién de discapacidad, debiendo estar en todo ello a
las previsiones del poderdante, y se otorgard si fuera preciso acta notarial y un informe pericial
en este sentido (articulo 257 del CC). Los segundos, en cambio, producen efectos desde el
momento de otorgamiento, como si fueran poderes ordinarios, pero tienen la particularidad de
que incluyen una clausula que permite la subsistencia del mismo cuando el otorgante precise
apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica (articulo 256 del CC)*®*°, En otras palabras, los
poderes preventivos en sentido estricto no despliegan sus efectos hasta el advenimiento de la
situacion de discapacidad, mientras que aquellos poderes que contengan una clausula de
subsistencia produciran sus efectos desde el otorgamiento de la escritura publica, manteniendo
su vigencia durante la necesidad de apoyo del poderdante.

Ambos tipos de poder mantendran su vigencia aunque se constituyan otras medidas de
apoyo en favor del poderdante, sean autorregulatorias o heterorregulatorias (articulo 258.1 del
CC). Cabe destacar ademas que el cese de la convivencia producira la extincion automatica de
aquellos poderes otorgados a favor del conyuge o pareja de hecho del poderdante, salvo

disposicion en contrario o internamiento del otorgante (articulo 258.2 del CC).

Por otro lado, en el articulo 261 del CC se prevé la posibilidad de que el apoderado
pueda llevar a cabo actuaciones representativas que debera ejecutar personalmente, prevision
que puede chocar con el articulo 12 de la CDPD en la interpretacion conferida por la OGC,
como previamente hemos analizado. EI mencionado articulo deja entrever otra circunstancia

relevante en relacion con esta institucion, y es que parece dar a entender que el apoderado puede

49 CALAZA LOPEZ ha apuntado unas reflexiones interesantes acerca de los poderes con clausula de subsistencia:
«Este modelo despliega su eficacia en dos escenarios bien diferenciados, el primero tiene lugar mientras no se
desencadena la causa discapacitante y funciona, en la practica, como un poder ordinario, de manera que el
nombrado no se encuentra, en puridad, obligado, sus facultades vienen delimitadas en el propio mandato y el
poderdante puede revocarlo. Esta situacion cambiara radicalmente si llega a una ulterior fase de discapacidad,
pues no obstante conservar su naturaleza de apoderamiento personal y voluntario, el apoderado ya necesitara
autorizacion judicial para realizar actos de administracion extraordinaria y de disposicidn, razon por la cual,
presupuesta la buena fe del apoderado, se vacia de contenido el acto de apoderamiento personal y voluntario, y
por tanto la finalidad preventiva». (CALAZA LOPEZ, C.A.: «La asistencia personalizada de las personas
dependientes y los discapacitados». Practica de Tribunales. Nimero 145. Wolters Kluwer. Madrid. 2020. P4g. 6).
50 MAGARINOS BLANCO, por otro lado, entiende que en el momento en que sobrevenga la situacion de
discapacidad, en los poderes con clausula de subsistencia se precisa aceptacion del apoderado. Asi, «la causa del
poder en este caso es el mandato de apoyo, y, en consecuencia, requiere la aceptacion por el mandatario, pues
para su efectividad debe quedar vinculado; bastando que ejercite el poder una vez conocida la causa de
discapacidad para entender que ha aceptado el mandato». Igualmente interesantes son las reflexiones que apunta
a continuacion: «En esta segunda fase, el poderdante mandante pierde el control del ejercicio del poder. No puede
revocarlo, ni dar instrucciones, ni recibir del apoderado las explicaciones para el uso en un sentido o en otro del
poder conferido. Lo que hace de esta medida voluntaria un instrumento no tan «voluntario», eficaz y seguro como
idealmente se pretende desde la Exposicion de Motivos» (MAGARINOS BLANCO, V.: «Comentarios al
Anteproyecto de Ley para la reforma del Codigo Civil sobre discapacidad». Revista de Derecho Civil. Volumen
V. Numero 3. 2018. Pag. 207).
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delegar algun acto patrimonial en terceras personas, mientras que los actos de indole personal
son en todo caso indelegables.

En cuanto a la extincion de los poderes preventivos, la Unica causa que se menciona en
el articulo 258 del CC es la concurrencia en la figura del apoderado de los motivos previstos
para la remocion del curador, pudiendo el poderdante excluir tal posibilidad en documento
publico (notese la maxima autonomia de la voluntad que permite el legislador en esta
institucién). Asimismo, dispone el citado precepto que el otorgante podra prever causas de
extincion especificas en la escritura. En cuanto a la legitimacion activa para dicho expediente
de jurisdiccion voluntaria, correspondera a todas las personas legitimadas para instar el
procedimiento de provision de apoyos®! y al curador si lo hubiere (articulos 258 in fine del CC
y 51 bis de la LIV).

3.4. LA GUARDA DE HECHO DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD
Esta medida de apoyo se ha visto profundamente reforzada gracias a la Ley 8/2021%2. Si

bien tiene reconocimiento legal desde la reforma del CC operada por la Ley 13/1983, no

formaba parte de las instituciones contenidas en el anterior articulo 215 CC%3,

51 La citada legitimacion se regula en el articulo 42 bis a).3 de la LIV y se atribuye al MF, a la persona con
discapacidad, al cdnyuge no separado legalmente o de hecho o quien se encuentre en situacion de hecho asimilable
y sus descendientes, ascendientes o hermanos. Si bien es una cuestion de indole procesal que, como hemos dicho,
no constituye el objeto del presente Trabajo, debemos dejar apuntado que en este expediente de jurisdiccion
voluntaria la legitimacién del MF es directa. No obstante, si se suscita oposicién durante la tramitacion del mismo
y deviene contencioso, la legitimacidn del ministerio publico sera subsidiaria, esto es, s6lo podré instar el proceso
de provision de apoyos si los restantes legitimados no existieran o no hubieren formulado demanda, salvo que
considere que existen otras vias para obtener los apoyos necesarios (articulo 757.2 de la LEC).

52 «...conviene destacar el reforzamiento de la figura de la guarda de hecho, que se transforma en una propia
institucion juridica de apoyo, al dejar de ser una situacién provisional cuando se manifiesta como suficiente y
adecuada para la salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad. La realidad demuestra que en
muchos supuestos la persona con discapacidad esta adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones
y el ejercicio de su capacidad juridica por un guardador de hecho —generalmente un familiar, pues la familia
sigue siendo en nuestra sociedad el grupo bésico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen,
especialmente en lo que atafie a sus miembros mas vulnerables—, que no precisa de una investidura judicial formal
que la persona con discapacidad tampoco desea. Para los casos en que se requiera que el guardador realice una
actuacion representativa, se prevé la necesidad de que obtenga una autorizacion judicial ad hoc, de modo que no
serd preciso que se abra todo un procedimiento general de provision de apoyos, sino que sera suficiente con la
autorizacion para el caso, previo examen de las circunstancias» (Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021).

%3 «La guarda y proteccion de la persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes de los menores o
incapacitados se realizara, en los casos que proceda, mediante:

1. La tutela.

2. La curatela.

3. El defensor judicial».
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La guarda de hecho se ha definido tradicionalmente como una situacion factica
transitoria y provisional®*®. Nunca ha sido necesaria una investidura judicial formal del
guardador de hecho, sino que se trataba de una situacion al margen del Derecho. PEREZ
MONGE la conceptuaba como «el ejercicio, con respecto a menores 0 personas que pudieran
precisar de una institucion de proteccién y apoyo, de funciones propias de instituciones
tutelares, con caracter de generalidad y permanencia, de su custodia o proteccién, o de
administracion de su patrimonio o gestion de sus intereses por personas que no son tutores,

curadores ni defensores judiciales»®.

En la actualidad, encuentra su regulacion en los articulos 263 a 267 del CC. Desde el 3
de septiembre de 2021 la guarda de hecho se configura como una medida de apoyo informal,
puesto que tampoco a dia de hoy es necesaria su constitucion por resolucién judicial, que
existira cuando no haya medidas voluntarias (principio de subsidiariedad) o judiciales que se
estén aplicando eficazmente (articulos 250.4 y 263 del CC). Es decir, si la autoridad judicial ha
constituido una curatela en relacion con una determinada persona con discapacidad y el curador
no cumple con sus funciones, procedera la guarda de hecho si esta se manifiesta suficiente para
ese supuesto concreto. Ahora bien, si el curador designado cumple correctamente sus funciones,

el guardador debe cesar en su funcion por mandato de los preceptos previamente destacados®’.

> BERROCAL LANZAROT entendi6 antes de la aprobacion de la Ley 8/2021 que «...la guarda de hecho ya no
se contempla como una situacién transitoria y provisional como ahora, sino que se le dota permanencia o
estabilidad, cuando se manifiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de los derechos de la persona
con discapacidad, y, asimismo, mientras opere, la persona con discapacidad, no ha de ser sometida a un
procedimiento judicial de provisién de apoyos». (BERROCAL LANZAROT, A.l.: «La guarda de hecho como
medida de apoyo a las personas con discapacidad en el proyecto de ley 121/000027». LA LEY Derecho de Familia.
Namero 29. Wolters Kluwer. Madrid. 2021. Pag. 19).

55 TOLDRA ROCA entiende que una de las caracteristicas del nuevo sistema es la «desaparicion de la situacion
de provisionalidad, transformandola en una institucion estable cuando cumpla un presupuesto fundamental como
es la eficacia de la misma para la persona que necesita de apoyo» (TOLDRA ROCA, D.: «El apoyo solidario: la
guarda de hecho». AA. VV. DE SALAS MURILLO, S. MAYOR DEL HOYO, M.V. (Dir.).: «Claves para la
adaptacion del Ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad».
Tirant lo Blanch. Valencia. 2019. Pag. 353).

% PEREZ MONGE, M. «La guarda de hecho: de la transitoriedad a la estabilidad». AA. VV. DE SALAS
MURILLO, S. MAYOR DEL HOYO, M.V. (Dir.). «Claves para la adaptacion del Ordenamiento juridico privado
a la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad». Tirant lo Blanch. Valencia. 2019. Pag. 322.
57 A juicio de PERENA VICENTE «el principio de subsidiariedad esta presente desde la primera linea del
articulado que se refiere a la guarda de hecho de las personas mayores ya que, segun el articulo 261 (actual 263)
no procederdn «cuando existan medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial que se estén aplicando
eficazmente». Es decir, que es subsidiaria respecto de la curatela y los mandatos preventivos, si estos son eficaces.
Pero la subsidiariedad también se puede leer en sentido inverso: no procedera una curatela si existe una guarda
de hecho que funciona adecuadamente. Asi lo confirma el articulo 267 (hoy 268) del Anteproyecto que determina
que la autoridad judicial constituira la tutela «cuando no exista otra medida de apoyo suficiente». Esta doble
interaccion que produce la aplicacion combinada de los principios de subsidiariedad, necesidad y
proporcionalidad, plantea un problema, no menor, de interpretacién de conceptos juridicos indeterminados. ¢Qué
significa que la guarda de hecho funcione adecuadamente? ;Y que sea suficiente? ¢Y que la curatela sea eficaz?
¢Quién lo valora? ¢En qué momento? La idea central en la que se sustenta la perennidad de una guarda de hecho
es que ha de ser «suficiente». Pero el Anteproyecto no explica qué entiende por suficiente» (PERENA VICENTE,
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La LAPD ha consagrado ademas una distincion entre el guardador de hecho de los
menores de edad y de las personas con discapacidad, al igual que ocurre con el defensor judicial
(infra). Con todo, como hemos dicho previamente, en este Trabajo Unicamente pretendemos
abordar el estudio de las medidas de apoyo para las personas con discapacidad, por lo que las
medidas relativas a los menores no van a ser objeto de analisis. Simplemente conviene dejar
apuntado que las normas que vamos a estudiar a continuacion se aplicaran supletoriamente a la

guarda de hecho del menor ex articulo 238 del CC.

Con caracter general, el guardador de hecho realizara funciones asistenciales. No
obstante, cabe la posibilidad de que excepcionalmente lleve a cabo actuaciones representativas,
si bien en este Gltimo caso precisara autorizacion judicial®®® en expediente de jurisdiccion
voluntaria (articulos 61 y siguientes de la LJV) para uno o varios actos necesarios para el
desarrollo de la funcion de apoyo y teniendo en cuenta la voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad (articulo 264.1 del CC). Seré necesaria autorizacién judicial en los
supuestos del articulo 287 del CC, aplicable al curador con facultades representativas, como se
detallara infra®. En caso de que haya un conflicto de intereses entre guardador y guardado, seré

perentorio el nombramiento de un defensor judicial ex articulos 264 in fine y 295.1.2° del CC.

M.: «La transformacion de la guarda de hecho en el Anteproyecto de Ley». Revista de Derecho Civil. Volumen
V. NUmero 3. 2018. P4g. 68).

8 PAU PEDRON considera que «la esencia de la guarda de hecho debe ser la libre actuacion del guardador,
salvo que se requiera autorizacion judicial para realizar actos juridicos representativos. En esos casos de actos
representativos, el guardador deberd obtener la autorizacidn correspondiente, pero sin que pueda exigirse la
incoacion un procedimiento general de provision de apoyos» (PAU PEDRON, A.: «De la incapacitacion. ..», op.
cit., pag. 20).

5% Al tratarse de una medida de apoyo que no requiere investidura judicial, légicamente la guarda de hecho no va
a tener entrada en el Registro Civil. No obstante, la autorizacion judicial para realizar actos que excedan de la
administracion ordinaria si podrian tener acceso a los Registros publicos. Dice LECINENA IBARRA que «...hay
que reparar en que la reforma, pese a reconocer a la guarda de hecho como una institucién de apoyo a la persona
con discapacidad, no le dispensa el mismo tratamiento desde el punto de vista de su publicidad que se le ofrece a
la curatela. La LJV contempla especificamente la comunicacion del nombramiento de tutor o curador al Registro
Civil (arts. 46.5, 49,3 y 50.4) pero no se hace lo propio con la guarda de hecho, quizas porque como ya he
explicado la guarda, al contrario que los otros apoyos, no nace ex novo de ninguna resolucidn judicial [...] En
este sentido, véase el art. 2.4 Lh en su redaccion dada por el Anteproyecto que reconoce que la inscripcion de las
resoluciones judiciales que establezcan medidas de apoyo, entendiéndose por tal la autorizacién para representar,
junto con el articulo 300 AT que establece que “cuando las resoluciones judiciales afecten a las facultades de
administracion y disposicion de bienes inmuebles, se inscribiran en el Registro de la Propiedad de conformidad
con la legislacion registral”. Entiendo que nada obsta a que también pudieran inscribirse en otros registros
plblicos cuando la actuacién precise la publicidad que los mismos ofrecen» (LECINENA IBARRA, A.: «La
guarda de hecho como institucién de apoyo a las personas con discapacidad». AA. VV. DE SALAS MURILLO,
S. MAYOR DEL HOYO, M.V. (Dir.). «Claves para la adaptacién del Ordenamiento juridico privado a la
Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad». Tirant lo Blanch. Valencia. 2019. Pags. 307 y 308).
% En este punto nos debemos preguntar qué ocurriria si el guardador de hecho realiza alguno de los actos
enumerados en el articulo 287 del CC sin contar con la preceptiva autorizacion judicial. Desde nuestro punto de
vista, entendemos que cabria aplicar supletoriamente el articulo 1291.1° del CC, de tal manera que procederia el
ejercicio de la accion de rescision cuando la persona con discapacidad haya sufrido lesion en méas de la cuarta parte
del valor de las cosas que hubieren sido objeto de tales contratos. BERROCAL LANZAROT entiende que «...en
sede contratos y relativo a la rescision de los mismos, en esta reforma se da una nueva redaccion al ordinal 1°
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Aun asi, no sera necesaria autorizacion judicial en dos supuestos, a saber: i) cuando el
guardador solicite una prestacion econdémica a favor de la persona con discapacidad siempre
gue no suponga un cambio significativo en la forma de vida de dicha persona, o ii) se trate de
actos sobre bienes de escasa relevancia econdémica y sin especial significado personal o familiar.
En este ultimo supuesto va a desempefiar una labor realmente importante la jurisprudencia que
se genere, puesto que el legislador no ha incluido ninguna cuantia en la redaccion del precepto
ni ha dado una definicion de qué debemos entender por «escasa relevancia economica» o

«especial significado personal o familiar»®Z.

El guardador tendra derecho al reembolso de los gastos justificados y a la indemnizacion
por los dafios que haya sufrido en ejercicio de su funcidn, siempre a cargo de los bienes del
guardado (articulo 266 del CC).

Cabe destacar que a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria regulado en el
articulo 52 de la LJV, la autoridad judicial podra requerir al guardador de oficio, a solicitud del
MF o a instancia de cualquier interesado, i) para que informe de su actuacién, ii) establecer las

salvaguardias necesarias o iii) rendir cuentas de su actuacion (articulo 265 del CC).

En cuanto a la extincion de esta institucién, se producira, segun el articulo 267, cuando
(a) el guardado solicite que se organice de otra forma, (b) desaparezca la causa que lo motivo,
(c) desista el guardador, debiendo ponerlo en conocimiento de la Entidad publica, que asumira
provisionalmente la guarda ex articulo 253 del CC, o (d) la autoridad judicial lo considere

conveniente, a solicitud del MF u otro interesado en ejercer el apoyo.

3.5. LA CURATELAY LA AUTOCURATELA

3.5.1. CONCEPTO Y CARACTERES

Sin duda la curatela se ha convertido en la pieza basica del nuevo sistema. Esta

institucion ya se ha visto reforzada en los ultimos afios gracias a la labor de la doctrina

del articulo 1291 del Cédigo Civil y aunque no menciona a los guardadores, entendemos que, podran ser
rescindibles los actos que hayan causado una lesién en méas de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen
sido objeto de aquéllos». (BERROCAL LANZAROT, A.l.: «La guarda de hecho...», op. cit., pag 28).

61 Creemos que habria sido conveniente que el legislador previera una cuantia a partir de la cual seria necesaria
autorizacion judicial, como por ejemplo los 50.000 euros que sefiala el articulo 222-44 de la Ley 25/2010, de 29
de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia (CCCat).
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jurisprudencial del Tribunal Supremo (véase supra) y la reforma operada por la Ley 8/2021 ha

terminado por reforzar atn mas su papel®?.

En palabras del articulo 250.4 del CC la curatela «es una medida formal de apoyo que
se aplicara a quienes precisen el apoyo de modo continuado. Su extension vendra determinada
en la correspondiente resolucion judicial en armonia con la situacion y circunstancias de la

persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo».

La nueva regulacion estructura la curatela en cuatro Secciones: La primera desarrolla
una serie de disposiciones generales comunes tanto a la curatela como a la autocuratela (es
decir, a la autocuratela se le aplicaran las disposiciones generales de las medidas de apoyo —
articulos 249 a 253 del CC-, las disposiciones generales de la curatela —articulos 268 a 270 del
CC- y también las disposiciones generales de las medidas voluntarias de apoyo —articulos 254
y 255 del CC-). La segunda se refiere a la autocuratela y al nombramiento del curador. La

tercera se ocupa del ejercicio de esta institucion. La cuarta regula su régimen de extincion.

Antes de comenzar a analizar con detenimiento esta renovada figura, conviene precisar
los principios que la inspiran. En primer lugar, resulta vital el respeto a la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad como piedra angular del sistema de apoyos.
Igualmente destacados son los principios de necesidad y proporcionalidad, es decir, que sean
convenientes para procurar el correcto ejercicio de la capacidad juridica de la persona con
discapacidad y respeten su maxima autonomia (articulo 268.1 del CC), sin exceder de lo

estrictamente necesario.

No debemos olvidar el principio de revisiéon periddica. El articulo 268.2 del CC
establece varios plazos de revision. Con carécter general, este serd de tres afios. No obstante,
de forma excepcional y motivada, la autoridad judicial podra establecer un plazo superior
siempre y cuando no exceda de los seis afios. Ahora bien, debemos tener en cuenta que en caso
de que se produzca un cambio de la situacion de la persona, sera necesaria una modificacién de
tales medidas (apartado 3° del articulo 268 del CC).

62 Dice la Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021 que «la institucién objeto de una regulacién mas detenida es
la curatela, principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad. El propio
significado de la palabra curatela —cuidado—, revela la finalidad de la institucion: asistencia, apoyo, ayuda en el
ejercicio de la capacidad juridica; por tanto, como principio de actuacién y en la linea de excluir en lo posible
las actuaciones de naturaleza representativa, la curatela serd, primordialmente, de naturaleza asistencial. No
obstante, en los casos en los que sea preciso, y solo de manera excepcional, podra atribuirse al curador funciones
representativas.
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Asimismo, es destacable el principio de subsidiariedad contenido en el articulo 269.1
del CC, y es que la curatela s6lo debera adoptarse «mediante resolucién motivada cuando no
exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad»®. A sensu contrario,
si existe otra medida de apoyo que permita a la persona con discapacidad el correcto ejercicio
de su capacidad juridica, no se podra iniciar el expediente de jurisdiccion voluntaria

correspondiente ni, por ende, constituir una curatela.

Por otro lado, aunque el CC no establezca expresamente distintos tipos de curatela, si
analizamos el contenido material de estas disposiciones podemos atisbar dos modalidades
distintas: la que podriamos denominar «curatela asistencial» y la que deberiamos llamar
«curatela representativa». Con caracter general, el curador realizara labores asistenciales, esto
es, debera asistir a la persona a la que preste apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica
respetando su voluntad, deseos y preferencias (articulo 282.3 del CC), procurara que la persona
con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones (articulo 282.4 del
CC) y procurara fomentar las aptitudes de la persona a la que preste apoyo, de modo que pueda
ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro (articulo 282.5 del CC). Sin embargo, en el
supuesto excepcional en que la persona con discapacidad tenga un déficit cognitivo tan grave
que no pueda conocerse esa voluntad, deseos o preferencias, el articulo 269 del CC articula la
via del curador representativo. En este supuesto, se debera tener en cuenta «la trayectoria vital
de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera
tomado en consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en

caso de no requerir representacion» (articulo 249.3 del CC)®%.

8 CAMPO IZQUIERDO considera que «con esta reforma, siguiendo las directrices de la Convencion y la
doctrina del TS, la curatela viene a ocupar la posicién de la tutela en relacion a las personas mayores de edad o
emancipados con discapacidad. Y si bien se regula de una forma més extensa que en la actualidad, llama la
atencion de que se le da un valor residual, pues como sefiala el art. 267 (articulo 268 tras la tramitacién
parlamentaria), solo se acudira a este apoyo cuando no existan otros apoyos adecuados. Apoyo, curatela, que no
conllevara por regla general la facultad de representar al cuartelado» (CAMPO IZQUIERDO, A.: «Anteproyecto
de Ley de reforma civil y procesal en materia de discapacidad». Actualidad Civil. Numero 9. Wolters Kluwer.
Madrid. 2020. Pag. 13).

&4 Estamos de acuerdo completamente con las reflexiones apuntadas por SANCHEZ GOMEZ en relacion con la
dificultad de concretar esos supuestos excepcionales, asi como de interpretacion la voluntad, deseos y preferencias
de la persona con discapacidad cuando nunca ha podido manifestar su capacidad: «Reiterar, que se echa en falta
una regulacion de las causas que pueden determinar el nombramiento de un curador con funciones de apoyo en
la toma de decisiones de una persona, a diferencia de lo que el todavia vigente articulo 200 del Cédigo civil hace
cuando se trata de la incapacitacion puesto que ahi si establece las causas. La indeterminacion del Proyecto es
criticable, por mucho que pensemos o intuyamos que se esté refiriendo a las personas con discapacidad psiquica
o intelectual. Igualmente es criticable que cuando regula la curatela representativa no se clarifiquen con més
detalle los casos en que puede proceder por la variedad insita que comporta la discapacidad, salvo que pensemos
que la norma con vocacion de generalidad no puede entrar en la determinacion de esos supuestos limite y por
ende excepcionales. A este problema se afiade el de la imposibilidad de atender a la voluntad de la persona con
discapacidad si ésta nunca ha tenido capacidad de formar su voluntad y adoptar decisiones» (SANCHEZ
GOMEZ, A.: «Hacia un nuevo tratamiento juridico de la discapacidad. Reflexiones a propésito del Proyecto de
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La resolucién judicial que constituya la curatela o la autocuratela debera precisar
aquellos actos que el curatelado pueda realizar per se, aquellos en que requerira la asistencia de
su curador y aquellos en que precise representacion, sin gque en ningun caso pueda suponer una
mera privacion de derechos (articulo 269.5 del CC)®. En esa misma resolucion, o en otra
posterior, la autoridad judicial establecera las medidas necesarias para garantizar el respeto a la
voluntad, deseos y preferencias del curatelado y aquellas que resulten precisas para evitar
abusos, conflictos de intereses o influencias indebidas (lo que supone la adaptacion de nuestro
Derecho al articulo 12.4 de la CDPD). Ademas, podra exigir al curador que informe de la
situacion personal y patrimonial del sometido a curatela (notese el carécter dispositivo de esta
ultima prevision). Todo ello se regula en el articulo 270 del CC.

En cuanto a la autocuratela, ESCARTIN IPIENS la concepttia como la «declaracion de
voluntad del mismo potencial beneficiario, una persona fisica, mayor de edad, menor
emancipado (articulo 269 CC) o habilitado de edad (articulo 244 CC), que en prevision de que
se produzca una eventual y futura situacion de discapacidad (articulo 248 CC) que requiera
un apoyo continuado (articulo 249 CC), propone la curatela como medida de apoyo necesaria
para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica, desarrollo pleno de su personalidad y en
condiciones de igualdad (articulo 248 CC)»%. Igualmente relevante nos parece la definicion
acufiada por GARCIA RUBIO al referirse a ella como una «medida voluntaria, anticipatoria o
preventiva establecida por una persona en prevision de su futura discapacidad por la que
nombra a una o varias personas para que, llegado el momento y por el procedimiento que se
establezca, ejerza o ejerzan las funciones de apoyo en su condicion de curador o curadores y

dispone, en su caso, sobre sus reglas de actuacion»®’.

Al igual que las medidas voluntarias, la autocuratela habra de constar en escritura
publica, en la que el otorgante podra incluir el nombramiento o la exclusion de una o varias
personas, e incluso disposiciones relativas al funcionamiento y contenido de la curatela, reglas

de administracion y disposicion, obligacion de hacer inventario o su dispensa, medidas y

Ley de 17 de julio de 2020 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». Revista de Derecho Civil. Volumen VII. Nimero 5. 2020.
Pags. 422 y 423).

8 PAU PEDRON entiende que «el contenido de la resolucion que pone fin a un procedimiento de prestacion de
apoyos puede ser muy heterogéneo, puesto que puede determinar actos en los que la persona con discapacidad
pueda actuar por si misma, actos para los que requiera la asistencia de curador y actos para los que requiera la
representacién por curador. Tanto unos casos como otros «deberan fijarse de manera precisa», como dice el
parrafo pendltimo del articulo 267 proyectado (hoy articulo 268 CC)». (PAU PEDRON, A.: «De la
incapacitacion...», op. cit., pag. 25).

% ESCARTIN IPIENS, J.A.: «La autocuratela...», op. cit., pag. 87.

6 GARCIA RUBIO, M.P.: «Las medidas de apoyo...», op. cit., pag. 44.
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organos de control, etc. (articulo 271 del CC). De la misma forma que ocurria con los poderes
preventivos, hay una autonomia de la voluntad absoluta en este punto, por lo que el otorgante
podra incluir todas estas previsiones, algunas de ellas, o incluso ninguna. E igualmente, dicha
escritura publica habra de ser comunicada al Registro Civil para la correspondiente inscripcion
(articulos 255y 300 del CCy 77 de la LRC).

Otro rasgo a destacar de la autocuratela es que es una medida personalisima, esto es,
solo podra constituirla la persona interesada. No debemos confundir esto con la posibilidad que
tiene el interesado de delegar en otra persona la eleccion del curador de entre los relacionados
en la escritura publica prevista en el articulo 274 del CC. La constitucion de la autocuratela
corresponde exclusivamente a la persona con discapacidad, pero ésta podra delegar el
nombramiento de un curador de entre los designados previamente por ella en el documento

publico.

Esta escritura vinculara a la autoridad judicial (articulo 272.1 del CC). No obstante, tal
regla general no tiene caracter absoluto puesto que la autoridad judicial puede apartarse de ella
mediante resolucién motivada en dos supuestos: i) cuando existan circunstancias graves
desconocidas por la persona con discapacidad o ii) cuando haya una alteracion de las causas
expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones. Esta
excepcionalidad puede instarla el Juez de oficio, el MF o las personas llamadas por ley a ejercer
la curatela (articulo 272.2 del CC)®%8,

6 Sobre este particular se ha pronunciado recientemente la STS, Sala Primera, N° 706/2021, de 19 de octubre (Rec.
305/2021). Se trata de un asunto en que una mujer, que padecia un deterioro cognitivo leve-moderado por demencia
senil y sindrome depresivo, habia fijado un orden de prelacion sobre una futura tutela en testamento abierto
otorgado en 2015, no habiendo sido respetado al advenir la situacién de discapacidad por considerar inidénea en
el informe del equipo técnico psicosocial a la primera de las Ilamadas a ejercer la tutela. EI Alto Tribunal finalmente
prescribio lo siguiente: «El articulo 271 del CC, en su nueva redaccion, regula la autocuratela, confiriendo a
cualquier persona mayor de edad o menor emancipado, en prevision a la concurrencia de circunstancias que
puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con lo demas, el
nombramiento o la exclusién de una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcion de curador.
Una propuesta de nombramiento de tal clase vinculara a la autoridad judicial al constituir la curatela ( art. 272
I CC). No obstante, la autoridad judicial podra prescindir total o parcialmente de esas disposiciones voluntarias,
de oficio o a instancia de las personas llamadas por ley a ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal y, siempre
mediante resolucion motivada, si existen circunstancias graves desconocidas por la persona que las establecié o
alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones (art. 272
11 CC). Pues bien, en el caso presente, no se dan las causas legales previstas para prescindir del criterio preferente
de la voluntad de la demandada, ya que no concurren circunstancias graves desconocidas por la misma, o
variacion de las contempladas al fijar la persona que le prestara apoyos, ya que D.2 Virginia convivia y sigue
conviviendo con su hija D.2 Virginia , que es la persona que le asiste en sus necesidades conforme a sus propios
deseos notarialmente expresados, que deben ser respetados, toda vez que, dentro del marco de la esfera de
disposicion de las personas, se comprende la eleccion de la que, en atencién a su disponibilidad, cercania,
empatia, afecto o solicitud, desempefie el cargo de curadora» (FD 4°). Con todo, dispone en su FD 6° que no
concurren los requisitos exigidos por el CC para prescindir de la voluntad de la persona con discapacidad, que
debe ser respetada.
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En este punto, estimamos altamente conveniente traer a colacion la reciente Sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, N° 734/2021, de 2 de noviembre (Rec. 1201/2021),
que en su Fundamento Juridico Tercero realiza un analisis detallado de las caracteristicas que
inspiran esta novedosa figura. Asi, nuestro Alto Tribunal subraya que se trata de un negocio
juridico i) de familia, ii) unilateral, dado que proviene exclusivamente de una persona mayor
de edad 0 menor emancipada; iii) personalisimo, iv) inter vivos, ya que desencadena sus efectos
en vida de la persona con discapacidad; v) solemne, puesto que ha de constar en escritura
publica preceptivamente; vi) vinculante con caracter general -recuérdense las excepciones a tal
regla general consagradas en el articulo 272 del CC-, vii) revocable, viii) inscribible en el
Registro Civil ex articulo 4.10° de la LRC e ix) disponible en cuanto a su contenido, dado que

es la propia persona la que configura las condiciones de funcionamiento y ejercicio del cargo.

3.5.2. NOMBRAMIENTO DEL CURADOR

Es obligado comenzar este epigrafe haciendo referencia a la aptitud para ser nombrado
curador. Pueden serlo tanto i) las personas fisicas mayores de edad aptas a juicio de la autoridad
judicial para el desempefio de la tal funcién (articulo 275.1 del CC), como ii) las fundaciones y
personas juridicas sin &nimo de lucro, sean publicas o privadas, que tengan como uno de sus
fines la promocion de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad (articulo 275.2
del CC).

En este punto, el articulo 276 obliga a la autoridad judicial a designar al curador
propuesto por la persona con discapacidad o persona en quien ésta haya delegado esta facultad
de nombramiento, pero al igual que todas las reglas generales que llevamos tratando a lo largo
de estas lineas no es una norma de caracter absoluto, sino que el propio precepto preveé una serie
de excepciones. El curador propuesto no sera designado por la autoridad judicial cuando i)
concurran circunstancias graves desconocidas por la persona con discapacidad -articulo 272.2-
, 1) se produzca una alteracion de las causas expresadas o0 que presumiblemente pudo tener en
cuenta -articulo 272.2-, iii) haya sido excluido por la persona que precisa apoyo -articulo
275.2.1°, iv) esté privado o suspendido en el ejercicio de la patria potestad o de los derechos
de guarda y proteccién por resolucion firme —articulo 275.2.2°-, v) hubiere sido removido de
una tutela, curatela o guarda anterior —articulo 275.2.3%, vi) hubiere sido condenado por
cualquier delito que haga suponer fundadamente que no va a desempefiar correctamente la

curatela —articulo 275.3.1°-, vii) haya conflicto de intereses —articulo 275.3.2°-, viii) haya sido
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administrador sustituido en un procedimiento concursal —articulo 275.3.3% 0 ix) se le impute la
declaracion de un concurso como culpable, salvo que la curatela lo sea Gnicamente respecto a
la persona —articulo 275.3.4°-. Sin embargo, conviene tener en cuenta que estas ultimas cuatro
previsiones, las reguladas en el articulo 275.3, pueden ser obviadas por la autoridad judicial
cuando concurran «circunstancias excepcionales debidamente motivadas», pudiendo por ende
ser designados curadores tales sujetos en esos supuestos excepcionales. VVolvemos a insistir en
este punto que va a resultar imprescindible la labor de Juzgados y Tribunales a la hora de

interpretar y dar aplicacion a estos preceptos.

Cuando concurra alguna de las circunstancias descritas en el apartado anterior o
directamente la persona con discapacidad no haya realizado ninguna propuesta, la autoridad
judicial debera tener en cuenta la prelacién prevista en el articulo 276.2 del CC. No obstante,
vuelve a ocurrir lo mismo que en anteriores ocasiones: es una regla general que tiene varias
excepciones. Concretamente podra ser alterado este orden legal por dos motivos: i) cuando asi
resulte conveniente tras oir al interesado, o ii) cuando no resulte clara la voluntad de la persona
con discapacidad y la autoridad judicial considere mas conveniente a otra persona para

interpretar su voluntad, deseos y preferencias.

Es conveniente resefiar que puede ser nombrada mas de una persona como curador. Es
mas, la ley permite incluso nombrar un curador para la esfera patrimonial y otro para la esfera

personal.

En cuanto al modo de ejercicio de la curatela en estos casos debemos estar a lo dispuesto
por la autoridad judicial en la correspondiente resolucion judicial, respetando siempre la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad (articulo 277 del CC).

No podemos analizar la nueva curatela sin estudiar el régimen de remocién y excusa,
gue en ningun caso pueden causar desproteccion o indefension de la persona que precise el
apoyo (articulo 281.3 del CC)®°.

En cuanto a la remocion, el articulo 278.1 regula una serie de causas que justifican su
adopcion, a saber: i) que concurra una causa legal de inhabilidad, esto es, alguna de las
enumeradas en el articulo 275, ii) incumplimiento de los deberes propios del cargo, iii) notoria
ineptitud, iv) problemas de convivencia graves y continuados o0 v) cuando concurran otras

circunstancias que comprometan el correcto desempefio -278.2-.

8 En estos casos, el citado precepto dispone que la autoridad judicial debe actuar de oficio «mediante la
colaboracion necesaria de los llamados a ello, o bien, de no poder contar con estos, con la inexcusable
colaboracion de los organismos o entidades publicas competentes y del Ministerio Fiscal».
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Pues bien, la remocion habra de ser acordada en su caso por la autoridad judicial a través
de un expediente de jurisdiccion voluntaria regulado en el articulo 49 de la LJV. Reténgase que
en caso de devenir contencioso dicho expediente, se celebrara vista y se sustanciara por los
cauces del juicio verbal (articulo 49.1.11 de la LJV). Dicho expediente podran instarlo la
autoridad judicial de oficio, el interesado o el MF, bien motu propio, bien por conocimiento de
cualquier interesado. Una vez decretada la remocion, se nombrara nuevo curador salvo que se
estime conveniente otra medida (articulos 278.4 del CC y 49.3 de la LJV). La comunicacion

sera remitida al Registro Civil para su inscripcion.

En cuanto a la excusa, debemos acudir a los articulos 279 y 280 del CC. Sera acordada
por la autoridad judicial a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria regulado en el
articulo 50 de la LJV. Si es admitida, se nombrard un nuevo curador, debiendo remitir la
comunicacion al Registro Civil (articulos 279 in fine y 300 del CC y 50.4 de la LJV).

Son varios los motivos de excusa, debiendo distinguir segun se trate de curador-persona
fisica o curador-persona juridica. En cuanto al primero, podré invocar que i) el desempefio del
cargo le resulta excesivamente gravoso o entrafia grave dificultad o ii) han sobrevenido motivos
de excusa (articulo 279.1 del CC). En cambio, si es una persona juridica podra alegar que i)
carece de medios suficientes para ello o ii) que el contenido del ejercicio de la curatela no es
acorde con sus fines estatutarios (articulo 279.2 del CC). No obstante, es importante resefiar
que si el curador-persona juridica es una Entidad publica no podra excusarse en ningun caso

(articulo 281 in fine).

Otro aspecto relevante a analizar en relacion con la excusa es el plazo para instarla,
distinguiendo el Codigo dos momentos bien diferenciados. Si la causa concurre antes del
desempefio del cargo, el interesado dispondrd de quince dias desde que conozca el
nombramiento para instarla. Ahora bien, si la causa sobreviene durante el ejercicio de la
curatela, podra alegarla en cualquier momento (articulo 279.3 del CC). Con todo, el articulo
50.1 de la LJV incluye al respecto dos cuestiones no contenidas en el CC: en primer lugar, la
LJV excluye al curador-persona juridica de invocar causas sobrevenidas de excusa (a sensu
contrario, s6lo podra instar el expediente de excusa con anterioridad al desempefio del cargo).
En segundo lugar, la LIV parece introducir una limitacién a la posibilidad de instar la excusa
por causas sobrevenidas, puesto que permite invocarla en cualquier momento «siempre que
hubiera persona de parecidas condiciones para sustituirle». Por Gltimo, conviene precisar que
el curador nombrado en disposicion testamentaria que se excuse, sea por causa originaria o

sobrevenida, perdera lo que le hubiere dejado el testador (articulo 280 del CC).
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Son, por tanto, tres las diferencias existentes entre remocion y excusa. La primera es
que la excusa habra de ser instada exclusivamente por el curador, sea persona fisica o juridica,
mientras que la remocion es un expediente que habra de ser instado por otros sujetos
enumerados supra. La segunda distincion consiste en que, en el caso de la remocion, el Juez
podré suspender al curador durante la tramitacion y nombrarle un defensor judicial (articulos
278.3 del CCy 49.3 de la LJV), mientras que en la excusa el curador debe seguir desempefiando
el cargo mientras el Juez resuelve (caso de no hacerlo, se nombrara un defensor judicial y el
sustituido sera responsable de todos los gastos si la excusa es rechazada —articulos 279.4 del
CC y 50.3 de la LJV-). Finalmente, la tercera implica que si el curador fuese nombrado en
testamento, perdera todo lo que le hubiere dejado el testador si se excusa (articulo 280 del CC),

pero el CC no prevé disposicion similar en relacién con el curador removido.

3.5.3. EJERCICIO DE LA CURATELA Y EXTINCION DE LA INSTITUCION

Una vez designado el curador por la autoridad judicial, el siguiente paso es la toma de
posesion del cargo, que debera tener lugar ante el Letrado de la Administracion de Justicia
(LAJ). Si la autoridad judicial lo estima conveniente, podra exigir al curador que constituya
fianza que asegure el cumplimiento de las obligaciones (articulo 284 del CC), determinando su
modalidad y cuantia. La autoridad judicial podra modificar o dejar sin efecto la garantia en

cualquier momento.

El Cddigo Civil consagra una serie de derechos y deberes que le competen al curador

en el ejercicio de su cargo.

En cuanto a los derechos, conviene precisar que el articulo 281 del CC regula el derecho
del curador a ser retribuido si el patrimonio de la persona con discapacidad lo permite. También
tendra derecho al reembolso de los gastos justificados y a la indemnizacién de los dafios
sufridos en el ejercicio del cargo, siempre que no haya mediado culpa de su parte. Todas estas

partidas seran abonadas con cargo al patrimonio de la persona con discapacidad.

En cuanto a los deberes, conviene recordar que el curador, como hemos analizado supra,
deberd asistir a la persona a la que preste apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica
respetando su voluntad, deseos y preferencias (articulo 282.3 del CC), procurara que la persona
con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones (articulo 282.4 del
CC) y se asegurara de fomentar las aptitudes de la persona a la que preste apoyo, de modo que

pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro (articulo 282.5 del CC).
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El precepto enunciado en el apartado anterior regula las funciones que debe llevar a
cabo el curador asistencial. Conforme hemos acotado, aunque expresamente el Cdodigo no
regule diversos tipos de curatela, del tenor literal del articulado se pueden desprender dos
modalidades: la «asistencial» y la «representativa». La primera es la regla general, pero en
aquellos supuestos en que bajo ningin concepto pueda conocerse la voluntad, deseos y
preferencias de la persona sera necesario nombrarle, en casos excepcionales y por resolucion
motivada, un curador que le represente e interprete esa voluntad, deseos y preferencias. Para
ello, tal y como dice el articulo 249.3 del CC, «debera tener en cuenta la trayectoria vital de la
persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera
tomado en consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en

caso de no requerir representacion».

Eso si, esta ultima circunstancia excepcional impone al curador representativo una serie
de obligaciones que no competen al curador asistencial. Asi, el curador representativo debera
obtener autorizacion judicial para realizar los actos enumerados en la resolucion judicial y en
el articulo 287 CC™ (muy similar al antiguo articulo 271 del CC para los tutores) y estara
obligado a hacer inventario en el plazo de sesenta dias desde que hubiere tomado posesion de
su cargo ante el LAJ (articulo 285 del CC), obligacion de la que puede ser dispensado el curador

asistencial.

70 «El curador que ejerza funciones de representacion de la persona que precisa el apoyo necesita autorizacién
judicial para los actos que determine la resolucion y, en todo caso, para los siguientes:

1.° Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona afectada no pueda hacerlo por si
misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia de internamiento, consentimiento informado en el
ambito de la salud o en otras leyes especiales.

2.° Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, bienes o derechos de especial
significado personal o familiar, bienes muebles de extraordinario valor, objetos preciosos y valores mobiliarios
no cotizados en mercados oficiales de la persona con medidas de apoyo, dar inmuebles en arrendamiento por
término inicial que exceda de seis afios, 0 celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y
sean susceptibles de inscripcion. Se exceptla la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones. La
enajenacion de los bienes mencionados en este parrafo se realizara mediante venta directa salvo que el Tribunal
considere que es necesaria la enajenacion en subasta judicial para mejor y plena garantia de los derechos e
intereses de su titular.

3.% Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con medidas de apoyo, salvo los que tengan
escasa relevancia econémica y carezcan de especial significado personal o familiar.

4.° Renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a los intereses de la persona
cuya curatela ostenta, salvo que sean de escasa relevancia economica. No se precisara la autorizacion judicial
para el arbitraje de consumo.

5.° Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o repudiar esta o las liberalidades.

6.° Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la persona a la que presta apoyo.

7.° Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo, salvo en los asuntos urgentes o de escasa
cuantia. No sera precisa la autorizacion judicial cuando la persona con discapacidad inste la revision de la
resolucién judicial en que previamente se le hubiesen determinado los apoyos.

8.° Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza.

9.° Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros analogos, cuando estos requieran de inversiones
0 aportaciones de cuantia extraordinaria».
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El curador representativo no necesitara autorizacion judicial pero si aprobacion judicial
para la particion de la herencia o la division de la cosa comun una vez practicadas por éste
(articulo 289 del CC).

Ahora bien, conviene dejar apuntado que antes de autorizar o aprobar todos estos actos,
la autoridad judicial deberd oir al MF y a la persona con medidas de apoyo, recabando los
informes solicitados o pertinentes (articulo 290 del CC).

Puede ocurrir que durante el desempefio de la curatela sobrevengan impedimentos o
conflictos de intereses con la persona que precisa medidas de apoyo. El articulo 283 del CC los
distingue entre ocasionales y prolongados. En el primer caso, la forma de proceder dependera
de si es un unico curador o varios. Si es uno, el LAJ nombrara un defensor judicial a la persona
con discapacidad. Si son varios, aquel o aquellos no afectados deberan prestar el apoyo hasta
que cese el impedimento o conflicto. Si el impedimento o conflicto fuere prolongado, la
autoridad judicial tiene dos opciones: bien reorganizar la curatela, bien nombrar un nuevo
curador. En esta Gltima situacion estan legitimados al efecto el Juez de oficio, el MF, las
personas legitimadas para instar el procedimiento de provision de apoyos y cualquiera que esté

desempefiando la curatela. Debera oirse en todo caso a la persona con discapacidad y al MF.

En cuanto a la extincion de esta figura, puede tener lugar por la muerte o declaracion de
fallecimiento de la persona con discapacidad (articulo 291.1 del CC) o por resolucion judicial
que acuerde que no sea precisa una medida de apoyo o cuando se adopte otra mas adecuada
(articulo 291.2 del CC).

Una vez haya cesado en su funcion, segun el articulo 292 del CC, el curador debera
rendir cuenta general justificada en el plazo prorrogable de tres meses. Esta debera ser aprobada
por la autoridad judicial, debiendo oir previamente al nuevo curador, a la persona con
discapacidad o a sus herederos. Todos los gastos que genere la rendicion de cuentas seran de

cargo del patrimonio de la persona con discapacidad (articulo 293.1 del CC)"*.

La accion para exigir la rendicion de cuentas prescribe a los cinco afios desde la
terminacion del plazo para realizarla (recordemos, tres meses prorrogables cuando haya justa

causa). Ahora bien, resulta aqui trascendental lo dispuesto en el articulo 292 in fine, y es que la

1 Dispone el articulo 293.2 del CC que «el saldo de la cuenta general devengara el interés legal, a favor o en
contra del curador. Si el saldo es a favor del curador, el interés legal se devengara desde el requerimiento para
el pago, previa restitucion de los bienes a su titular. Si es en contra del curador, devengara el interés legal una
vez transcurridos los tres meses siguientes a la aprobacion de la cuenta».
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aprobacién judicial de la cuenta general justificada no impide el ejercicio ex post facto de

cualesquiera acciones relacionadas con la curatela.

Finalmente, conviene destacar que el curador, una vez cesado en el cargo, ha de
responder de los dafios ocasionados a la persona con discapacidad por su culpa o negligencia.
Esta accion, no obstante, prescribe a los tres afios desde la rendicién final de cuentas (articulo
294 del CC).

3.6. EL DEFENSOR JUDICIAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Esta figura encuentra su regulacion en los articulos 295 a 298 del CC. No obstante, al
igual que ocurria con todas las medidas anteriores, se le aplican también las disposiciones
generales de los articulos 249 a 253 del mismo Cuerpo legal.

En términos del articulo 250.6 del CC, el defensor judicial es considerado una medida
formal de apoyo (al igual que la curatela) pero con el matiz de que s6lo se acordara su activacion
cuando el apoyo se necesite de forma ocasional, aunque sea recurrente (al igual que dispone el
articulo 295.1.5° del CC). En otras palabras, si lo que precisa la persona con discapacidad es
una medida de apoyo mas bien continuado, entonces habra que instar el expediente de provision
judicial de apoyos para que se le nombre un curador. En realidad, el defensor judicial sélo sera
nombrado cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el articulo 295.1 del CC:
i) cuando el prestador del apoyo no pueda desempefiar su cargo, hasta que cese la causa
determinante o se designe a otra persona, ii) cuando exista conflicto de intereses entre persona

con discapacidad y prestador del apoyo’2”, iii) cuando la autoridad judicial lo estime necesario

2 Nuestro Alto Tribunal entiende que el conflicto de intereses existe cuando «en la realizacion de los actos de
guarda y proteccion la actuacion de los representantes pone en peligro el beneficio del menor e incapaz al ser
contrario al interés subjetivo o personal de aquéllos» (STS, Sala Primera, N° 21/2003, de 17 de enero -Rec.
2083/1997-).

73 Nos parece conveniente traer a colacion unas reflexiones de SANCHEZ-VENTURA MORER: «En una primera
aproximacion, el conflicto de intereses se ha descrito como aquella situacion en la que la actuacion de los
representantes, en la realizacion de los actos de guarda y proteccion, pone en peligro el beneficio del menor e
incapaz al ser contrario al interés subjetivo o personal de aquéllos (fundamento juridico segundo de la STS nam.
2172003, de 17 de enero [RJ 2003/433]). Dicho de otra forma, “el conflicto de intereses puede estar presente
cuando los intereses y derechos de uno (titular o titulares de la patria potestad) y otro (el hijo) son contrarios u
opuestos en un asunto determinado, de modo que el beneficio de uno puede comportar el perjuicio para el otro”
(fundamento juridico quinto de la STS ndm. 339/2012, de 5 de junio [RJ 2012/6700]). Por otro lado, teniendo en
cuenta la expresion legal “algiin asunto” (ex art. 299 CC), el conflicto de intereses puede plantearse tanto en
relacién a temas de caracter patrimonial, como a temas de caracter extrapatrimonial con trascendencia juridica»
(SANCHEZ-VENTURA MORER, |.: «Supuestos en los que interviene el defensor judicial: mencion especial a la
situacion de conflicto de intereses». AA. VV. DE SALAS MURILLO, S. MAYOR DEL HOYO, M.V. (Dir.).
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durante la tramitacion de la excusa alegada por el curador, iv) cuando se hubiere promovido la
provision de medidas judiciales de apoyo y la autoridad judicial estime conveniente proveer a
la administracion de los bienes hasta que recaiga resolucion judicial, y v) cuando la persona con
discapacidad requiera una medida de apoyo de caracter ocasional, aunque sea recurrente.
También se nombraré un defensor judicial, como indicamos previamente, cuando la autoridad
judicial tenga por conveniente suspender al curador en sus funciones durante la tramitacion del
expediente de remocion’ o cuando durante el expediente de excusa el curador no esté dispuesto

a desempefiar sus funciones”.

Al igual que ocurria con la guarda de hecho, el nuevo sistema bifurca la regulacion del
nombramiento del defensor judicial para menores y para personas con discapacidad. A pesar de
ello, las normas reguladoras del defensor judicial para éstas ultimas se aplicaran

supletoriamente para los menores de edad (articulo 236 del CC).

En el nombramiento del defensor judicial debera ser oida la persona con discapacidad.
Realizado este trdmite, la autoridad judicial nombrara para el ejercicio de tal funcién a quien
sea mas iddneo para respetar e interpretar la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad (articulo 295.2 del CC). Nétese que el legislador, inspirandose en el espiritu del
articulo 12 de la CDPD, ha prescindido completamente de cualquier interés superior de la
persona con discapacidad, criterio que sigue manteniendo para los menores ex articulo 236 in
fine del CC.

Como hemos dicho previamente, es posible que varias personas presten apoyo a una
misma persona con discapacidad. En este supuesto, s6lo procederd el nombramiento de un
defensor judicial si ninguno de esos sujetos nombrados puede actuar o cuando la autoridad
judicial lo considere conveniente (articulo 296 del CC a sensu contrario). Por ejemplo, si una
persona con discapacidad tiene dos curadores que le asisten en el ejercicio de su capacidad
juridica pero sélo uno de ellos se encuentra inmerso en una situacién de conflicto de intereses
para un acto juridico concreto con su curatelado, no procedera el nombramiento de un defensor
judicial, sino que el apoyo en ese acto debera prestarlo la persona que no tiene un interés

contrapuesto. Si ambos estuvieran incursos en un conflicto de intereses con la persona con

«Claves para la adaptacion del Ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia
de discapacidad». Tirant lo Blanch. Valencia. 2019. Pag. 275).

74 Si bien esta prevision no consta en el articulo 295 del CC la podemos encontrar en los articulos 278.3 del CC y
49.2 de la LJV.

75 Cfr. articulos 279.4 del CC y 50.3 de la LJV.
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discapacidad, entonces si habria que designar un defensor judicial (articulo 295.1.2°, junto con
el articulo 296 interpretado contrario sensu).

Si hubiese sido nombrado un defensor judicial para la particion de herencia debera
obtener aprobacion judicial, salvo que se hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento
(articulo 289 del CC).

Conviene subrayar que al defensor judicial se le aplicaran las causas de inhabilidad,
excusay remocion del curador, asi como las obligaciones de este de respetar la voluntad, deseos
y preferencias de la persona con discapacidad (articulo 297 del CC), auténtica idea que preside
toda esta nueva regulacion. Igualmente importante es el articulo 298 del mismo Texto, que
dispone que «en el nombramiento se podra dispensar al defensor judicial de la venta en subasta
publica, fijando un precio minimo, y de la aprobacién judicial posterior de los actos. El

defensor judicial, una vez realizada su gestion, debera rendir cuentas de ellax.

En cuanto a las causas de extincidn, si bien no se regulan unas «causas de extincion»
stricto sensu en un unico precepto, podemos encontrarlas en diversos articulos del CC. Por
ejemplo, cuando en el defensor judicial concurra alguna causa de inhabilidad, excusa o
remocién del curador (articulo 297 del CC), cuando cese el supuesto del articulo 295 que motivd
su nombramiento, o cuando el conflicto de intereses entre la persona que presta el apoyo y quien
precise tales medidas sea permanente (en cuyo caso tal vez sea conveniente reconfigurar la
medida de apoyo existente, nombrar a una nueva persona para prestar el apoyo o proveer otra

medida distinta).

CONCLUSIONES

Una vez desarrolladas cada una de las medidas de apoyo, hemos de decir que a nuestro
parecer es positivo este cambio de paradigma y la implementacion en nuestro Ordenamiento
juridico del modelo social de discapacidad. También nos parece especialmente relevante que la
voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad se consagre como uno de los
principios maximos del nuevo sistema y sea especialmente determinante a la hora de constituir

las medidas de apoyo e incluso al regir su contenido y desarrollo.

Ahora bien, como con todo Cuerpo normativo, hemos de realizar un analisis critico. No
nos podemos ceflir sélo a analizar sus puntos positivos, sino que debemaos estudiar sus flaquezas

con el objetivo de que el nuevo sistema funcione lo mejor posible y pueda proteger los derechos
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e intereses de las personas con discapacidad a la par que se garantizan principios basicos de
nuestro Ordenamiento tales como la seguridad juridica.

En primer término, nos parece sumamente criticable el uso desmesurado que el
legislador ha hecho de conceptos juridicos indeterminados a lo largo del articulado de la
reforma, de tal manera que la interpretacion de ciertos términos como «han de ser
suficientes...», «que se estén aplicando eficazmente», «escasa relevancia economica», etc.,
quedaran al albur de la interpretacion jurisprudencial. Habriamos agradecido un mayor nivel de
detalle y una mejor técnica legislativa. No debemos olvidar en este punto que la jurisprudencia
reiterada del Tribunal Supremo no es fuente del Derecho, sino que realiza una labor
complementaria del Ordenamiento juridico ex articulo 1.6 del CC’®.

Al igual que apuntabamos en las lineas precedentes, creemos que el legislador deberia
haber incluido unas causas que justifiquen la adopcién de medidas de apoyo, a semejanza de la
prevision del anterior articulo 200 del CC. Lo cierto es que del tenor literal de los preceptos se
desprende que el motivo que justifica la puesta en marcha del sistema de apoyos es el hecho de
padecer una discapacidad psiquica o cognitiva que dificulte o impida a la persona la toma de
decisiones por si misma. No obstante, por mor del principio de seguridad juridica habria sido
conveniente afadir tal prevision al articulado y evitar asi esta clase de discusiones doctrinales.
Igualmente criticable es que la Ley 8/2021 hable de discapacidad en términos generales, sin
ningun tipo de distincion, ya que una persona con una discapacidad fisica o sensorial, que en
nada afecta en el proceso de toma de decisiones, no va a precisar de estas medidas, aunque del

tenor literal de la reforma se desprenda que son potenciales destinatarias de ellas.

En relacién de nuevo con un principio de coherencia normativa, creemos que habria
sido adecuado reformar otros Textos que siguen manteniendo el término «incapaces» 0
«incapacidad», tales como el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro Mercantil, el Decreto de 14 de febrero de 1947 por el que se aprueba
el Reglamento Hipotecario o la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto

Organico del Ministerio Fiscal, entre otras disposiciones.

Quizé habria sido conveniente también que el catdlogo de medidas de apoyo previsto en
el articulo 250 del CC fuese un numerus apertus, como ha sefialado el CGPJ en la

Recomendacion 179.c) del Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la

76 «La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca
el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho».
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legislacion civil y procesal en materia de discapacidad’’. Igualmente se considera que habria
sido interesante explorar en el Derecho civil comun la insercidn de la figura del «asistente», ya

previsto en el Derecho civil catalan’®.

Aungue veamos como un rasgo positivo de la nueva regulacion la obligacion de los
organos jurisdiccionales y de los prestadores del apoyo de tener en cuenta la voluntad, deseos
y preferencias de las personas con discapacidad, como enunciamos al principio de este apartado,
consideramos que resulta preocupante atender al mismo con caracter absoluto. ¢Qué ocurre si
la decision que decide tomar la persona con una discapacidad cognitiva es perjudicial para sus
intereses? ¢ Qué sucede si la persona, ante la falta de capacidad para entender la magnitud de su
patologia, no quiere contar con una medida de apoyo? Si tenemos en cuenta la CDPD vy la
LAPD en una interpretacion estricta, debemos respetar toda decision que tome la persona con
discapacidad, aun siendo perjudicial para sus intereses, dado que, en términos de la OGC, las
personas con discapacidad también tienen derecho a asumir riesgos y equivocarse. Sin
embargo, consideramos que en estos supuestos los drganos jurisdiccionales deben moderar este
principio y procurar que la persona con discapacidad que cuente con medidas de apoyo no

adopte ninguna decision que pueda ser ciertamente perjudicial®.

" «El prelegislador, sin embargo, deberia considerar la conveniencia de regular estas instituciones de una
manera mas amplia, que comprendiera también la “asistencia” institucional, como figura similar a la
“amministrazione di sostegno”, mds adecuada para las muy variadas situaciones de afectaciones psiquicas o
fisicas que requieran de una asistencia para el desenvolvimiento ordinario de la actividad de forma mas o menor
prolongada, dispuesta en expediente de jurisdiccion voluntaria (piénsese en afectaciones por causa de
drogodependencia, alcoholismo, ludopatia, anorexia, etc.). De este modo, la asistencia institucional absorberia
aquellas situaciones en las que la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque fuese recurrente,
gue ahora sirven para definir la figura del defensor judicial en el articulo 249 AL, y se contempla en el ordinal
primero del proyectado articulo 293 entre los casos en los que procede el nombramiento del defensor judicial.
Este quedaria circunscrito, entonces, a los demas casos previstos en dicho articulo, que se identifican mejor con
el tradicional &mbito de actuacién de esta figura: cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no
pueda hacerlo, hasta que cese la causa determinante o se designe a otra persona; cuando exista conflicto de
intereses; o cuando, durante la tramitacion de la excusa alegada por el curador, la autoridad judicial lo considere
necesario».

78 Esta institucion se regula en el articulo 226 del CCCat, cuyo apartado 1° dispone que «la persona mayor de edad
que lo necesite para cuidar de ella misma o de sus bienes, debido a la disminucién no incapacitante de sus
facultades fisicas o psiquicas, puede solicitar a la autoridad judicial el nombramiento de un asistente, de acuerdo
con lo establecido por el presente capitulo, por el procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

2. La autoridad judicial debe respetar la voluntad de la persona que debe ser asistida en cuanto al nombramiento
0 exclusion de alguna persona para ejercer la funcion de asistencia.

79 Nos gustaria traer a colacién la STS, Sala Primera, N° 589/2021, de 8 de septiembre (Rec. 4187/2019), primera
Sentencia del Alto Tribunal que aplica Ley 8/2021, en la que se dice expresamente, en sintonia con lo que venimos
exponiendo, en su FD 4° que «en realidad, el art. 268 CC lo que prescribe es que en la provision de apoyos
judiciales hay que atender en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias del afectado. EI empleo del verbo
«atender», seguido de «en todo caso», subraya que el juzgado no puede dejar de recabar y tener en cuenta
(siempre y en la medida que sea posible) la voluntad de la persona con discapacidad destinataria de los apoyos,
asi como sus deseos y preferencias, pero no determina que haya que seguir siempre el dictado de la voluntad,
deseos y preferencias manifestados por el afectado. El texto legal emplea un término polisémico que comprende,
en lo que ahora interesa, un doble significado, el de «tener en cuenta o en consideracion algo» y no solo el de
«satisfacer un deseo, ruego o mandato». Si bien, ordinariamente, atender al querer y parecer del interesado
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Por otro lado, el punto de la reforma que méas polémica genera a nuestro juicio es la
curatela representativa. La propia legislacion, como hemos detallado, prevé que en aquellos
casos en que, tras un esfuerzo considerable, no se pueda conocer la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad se optara por esta modalidad. Asi, el curador debera
interpretar esa voluntad, deseos y preferencias en atencion a su trayectoria vital, valores o
creencias, representar a esa persona y adoptar la decisién que ésta habria adoptado si no
necesitara tal representacion. Esto puede ocasionar graves problemas, sobre todo cuando nos
hallamos ante sujetos con una discapacidad muy grave desde edades muy tempranas o incluso
desde el nacimiento, de tal manera que en ninglin momento hayan podido mostrar tales criterios.
En estos casos, ¢como se va a poder interpretar esa voluntad, deseos y preferencias si no ha
podido expresarlas en ningin momento? Desde nuestro punto de vista, habria sido mas
conveniente y garantista sustituir esta prevision e incorporar el interés superior de la persona

con discapacidad, aunque choque frontalmente con las previsiones de la CDPD.

Al igual que apuntdbamos en lineas precedentes, nos parece problematico que la
determinacion del contenido de las medidas voluntarias de apoyo quede a la libertad absoluta
del otorgante. El poderdante puede no hacer ninguna previsién en cuanto a las medidas de
fiscalizacion o control o incluso excluirlas expresamente, lo que supone un manifiesto error.
Aunque nos parezca muy positivo seguir la maxima de la «voluntad, deseos y preferencias» de
la persona con discapacidad, consideramos que no debe tener un caracter absoluto. En otras
palabras, la nueva regulacién deberia haber incluido un contenido imperativo para las medidas
voluntarias con el objetivo de impedir que la persona con discapacidad, previsiblemente en un

contexto de confianza con el sujeto que en su momento vaya a prestar el apoyo, pueda excluir

supone dar cumplimiento a él, en algan caso, como ocurre en el que es objeto de recurso, puede que no sea asi,
si existe una causa que lo justifique. El tribunal es consciente de que no cabe precisar de antemano en qué casos
estara justificado, pues hay que atender a las singularidades de cada caso. Y el presente, objeto de recurso, es
muy significativo, pues la voluntad contraria del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastornos
psiquicos y mentales, es consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la falta de conciencia de
enfermedad. En casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial cuya ausencia esta
provocando un grave deterioro personal, una degradacion que le impide el ejercicio de sus derechos y las
necesarias relaciones con las personas de su entorno, principalmente sus vecinos, estd justificada la adopcion de
las medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la méxima autonomia de la persona),
aun en contra de la voluntad del interesado, porque se entiende que el trastorno que provoca la situacion de
necesidad impide que esa persona tenga una conciencia clara de su situacion. El trastorno no sélo le provoca esa
situacion clara y objetivamente degradante, como persona, sino que ademas le impide advertir su caracter
patolégico y la necesidad de ayuda. No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad
manifestada en contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien por
efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacion personal que sufre. En el
fondo, la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio o valoracién de que si esta persona no estuviera
afectada por este trastorno patologico, estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacion personal».
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tales medidas de control y quedar completamente desprotegida frente a esos abusos o
influencias indebidas que pretende erradicar el articulo 12.4 de la CDPD.

Por otro lado, no hemos de olvidar el problema que puede suponer la revision periodica
de las resoluciones que implanta el articulo 268 del CC. Pensamos que se trata de una reforma
sin precedentes, realmente ambiciosa, pero que deberia venir acompafiada de un mayor nimero
de recursos, tanto econdémicos, como materiales y humanos. La reforma demuestra ser
desconocedora de la realidad de los Organos jurisdiccionales. No es realista prever un periodo
de revisién de todas las resoluciones en materia de capacidad juridica cada tres o seis afios (0
incluso menos si se produce un cambio de circunstancias o la autoridad judicial lo estima
conveniente) sin la correspondiente dotacion presupuestaria. Hacemos nuestras las reflexiones
que al respecto ha expuesto AMARILLO VOZMEDIANO?® al afirmar que la tardanza en la
tramitacion de estos procedimientos «no sera por ausencia de voluntad de todos los operadores
juridicos, sino porque una vez mas se pretende una modificacion legal sin una modificacion,
dotacién y ampliacion de quien han de tramitarlos y resolverlos. No solo jueces, también

fiscales e Institutos de medicina legal».

La Ley 8/2021, que ha entrado en vigor recientemente el 3 de septiembre de 2021,
muestra pues virtudes pero también defectos. Si bien resulta adecuado tener en cuenta la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, echamos de menos en la
regulacién actual un interés superior objetivo, como habia en su precedente, para evitar que
dicho colectivo pueda tomar decisiones que crean adecuadas pero que en el fondo va a
suponerles un grave perjuicio. Sin duda, en cuanto a la interpretaciéon del nuevo sistema, va a
ser primordial la labor de los Juzgados y Tribunales, aunque ain habremos de esperar un tiempo
para conocer la doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal Supremo en su labor

complementaria de la ley.

Esperamos que el nuevo sistema de apoyos funcione de la forma mas adecuada posible
y que ello no suponga un nuevo colapso para los 6rganos jurisdiccionales, todo ello por el

beneficio de sus principales destinatarias: las personas con discapacidad.

8 AMARILLO VOZMEDIANO, M.: «;Sumando un nuevo colapso de los Organos judiciales? ¢Salud mental?
Primer acercamiento». Diario La Ley. Nimero 550. Wolters Kluwer. Madrid. 2021. Pag. 7.
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